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LIVRE  TROISIÈME  (suite) 


TITRE  CINQUIÈME. 

DU  CONTRAT  DE  MARIAGE,  ET  DES  DROITS  RESPECTIFS 
DES  ÉPOUX. 


CHAPITRE   PREMIER 


DISPOSITIONS  GENERALES. 


N"  1.  —  Liberté  des  conjoints  dans  les  conventions  matrimoniales,  et  la  consta- 
tation de  l'apport  d'une  dot. 

1.  —  Rappel  de  l'art.  1107. 

2.  —  Du  contrat  de  mariage  ;  application  du  principe  de  la  liberté 

des  conventions,  art.  1387. 

3.  —  Restrictions  nécessaires  à  ce  principe,  art.  1388. 

4.  —  Suite,  art.  1389. 

5.  —  De  la  clause  prolongeant  au  profit  des  enfants  à  naître  le  ser- 

vice d'une  renie  viagère  constituée  à  titre  de  dot. 

6.  —  Défense  de  se  référer  aux  anciennes  coutumes,  art.  1390.  Ce 

qu'il  faut  entendre  par  régime  matrimonial. 
IX.  1 
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7.  —  Suite. 

8.  —  Droits  des  futurs  quant  à  la  détermination  de  leur  régime 

matrimonial,  art.  1391. 

9.  —  Constitution  de  dot  et  soumission  au  régime  dotal,  art.  1392; 

l'acte  constituant  une  dot  est-il  à  titre  gratuit  ou  à  titre 
onéreux? 

10.  —  Suite;  condition  des  créanciers  de  celui  qui  a  constitué  la 

dot. 

11.  —  De  la  clause  que  la  célébration  du  mariage  vaudra  quittance 

de  la  dot. 

12.  —  Cas  où  la  quittance  insérée  au  contrat  de  mariage  est  arguée 

de  dissimulation. 

13.  —  Enumération  des  divers  régimes. 

1.  D'après  l'art.  1107,  les  contrats,  soit  qu'ils  aient  une  dé- 
nomination propre,  soit  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  soumis 
aux  règles  générales  du  titre  IV,  des  contrats  ou  obligations 
conventionnelles.  Le  texte  annonce  que  les  règles  particulières 
à  certains  contrats  seront  établies  sous  les  titres  relatifs  à 
chacun  d'eux. 

En  effet,  à  partir  de  notre  titre  cinquième  concernant  le 
contrat  de  mariage,  le  Code  va  consacrer  plusieurs  titres 
particuliers  à  certains  contrats  ayant  une  dénomination  spé- 
ciale. 

Ces  titres  particuliers  étaient  nécessaires  parce  qu'il  n'est 
pas  toujours  facile  de  faire  l'application  des  règles  générales, 
et  que,  d'ailleurs,  cette  application  n'a  pas  toujours  lieu  delà 
même  manière,  ni  d'une  façon  complète,  à  cause  des  déroga- 
tions et  des  spécialités. 

Ainsi,  dans  la  pratique,  on  rencontre  parfois  des  difficul- 
tés pour  savoir  si  telle  convention  constitue  tel  contrat  ou  tel 
autre;  si  elle  est  une  vente  ou  un  louage;  si  elle  est  un  louage 
de  service  ou  un  mandat,  etc.  L'intérêt  pratique  de  ces  ques- 
tions se  rattache  le  plus  souvent  aux  règles  diverses  d'inter- 
prétation admises  par  le  Code,  ou  bien  à  la  théorie  des  fautes. 
Ainsi,  par  exemple,  le  mandataire  est  tenu  moins  sévèrement 
que  celui  qui  a  loué  ses  services;  ainsi  encore  des  co-contrac- 
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tants  ordinaires  sont  tenus  conjointement  tandis  que  les  co- 
mandants  sont  tenus  solidairement  (art.  2002). 

Il  peut  encore  y  avoir  un  intérêt  se  rapportant  à  des  ques- 
tions de  forme,  de  preuve,  ou  bien  de  prohibition  ou  nullité. 
Ainsi  la  question  sera  de  savoir  si  telle  convention  constitue 
une  vente,  et,  par  conséquent,  si  elle  est  sujette  à  rescision. 
Enfin,  en  dehors  du  droit  privé,  il  peut  encore  y  avoir  un  inté- 
rêt fiscal  à  déterminer  la  dénomination  exacte  qui  appartient 
à  une  convention,  parce  que  dans  le  tarif  de  l'impôt,  les 
actes  sont  soumis  à  des  droits  différents,  suivant  la  classe  à 
laquelle  ils  appartiennent  d'après  leur  dénomination. 

2.  Le  Code  ouvre  la  série  des  titres  spéciaux  dont  nous 
venons  de  parler,  par  celui  qui  est  consacré  au  contrat  de  ma- 
riage, c'est-à-dire  à  la  convention  d'intérêt  privé,  qui  a  pour 
objet  la  réglementation  des  intérêts  pécuniaires  de  deux  con- 
joints respectivement  envisagés  au  regard  l'un  de  l'autre  (1). 

Le  principe  fondamental  en  cette  matière,  c'est  la  liberté 
des  conventions  : 

Art.  1387.  La  loi  ne  régit  l'as-  pos,  pourvu   qu'elles  ne  soient 

sociation  conjugale,  quant  aux  pas  contraires  aux  bonnes  mœurs, 

biens,  qu'à  défaut  de  conventions  et,  en  outre,  sous  les  modifica- 

spéciales,  que  les  époux  peuvent  tions  qui  suivent, 
faire  comme  ils  le  jugent  à  pro- 

Donc,  en  cas  de  difficultés  sur  l'exécution  d'un  contrat  de 

mariage,  il  faudra  avant  tout  se  préoccuper  des  conventions 

intervenues  entre  les  futurs  époux,  et  ce  n'est  qu'à  leur 

défaut  qu'il  faudra  consulter  la  loi.  On  ne  pourra  donc  que 

par  exception  annuler  une  convention  matrimoniale.  Il  fau- 


(1)  Ouvrages  à  consulter  sur  le  contrat  de  mariage,  indépendam- 
ment des  commentaires  ou  traités  généraux  sur  le  Code  civil  :  Bel- 
lot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage,  1826;  Rodière  et  Pont, 
Traité  du  contrat  de  mariage,  2e  éd.,  1869;  De  Folleville,  Traité 
du  contrat  pécuniaire  de  mariage,  1882;  Guillouard,  Traité  du  con- 
trat de  mariage,  1889,  2e  édit.;  L.  et  A.  Mérignhac,  Traité  du  régime 
de  la  communauté,  1894. 


8  LIV.  III,  TIT.  Y.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

dra  pour  cela  qu'elle  tombe  sous  le  coup  de  l'art.  6,  ou  qu'elle 
soit  atteinte  par  les  art.  1133  ou  1172. 

3.  D'un  autre  côté,  le  mariage  place  les  époux  dans  cer- 
taines conditions  auxquelles  il  ne  leur  est  pas  permis  de  se 
soustraire.  On  est  libre,  sans  doute,  de  se  marier  ou  de  ne  pas 
se  marier,  mais  si  l'on  se  marie  on  se  soumet  volontairement 
à  certaines  obligations  auxquelles  on  ne  peut  pas  se  dérober. 
On  ne  peut  pas  même  s'arranger  par  avance  de  manière  à  élu- 
der les  conséquences  naturelles  et  nécessaires  du  mariage. 

Il  suit  de  cet  aperçu  que  : 

Art.  1388.  Les  époux  ne  peu-  conférés  au  survivant  des  époux 
vent  déroger  ni  aux  droits  résul-  par  le  titre  de  la  Puissance  pa- 
tant  de  la  puissance  maritale  sur  ternelle  et  par  le  titre  de  la  Mi- 
là  personne  de  la  femme  et  des  norité,  de  la  Tutelle  et  de  VE- 
enfants,  ou  qui  appartiennent  au  mancipation,  ni  aux  dispositions 
mari  comme  chef,  ni  aux  droits  prohibitives  du  présent  Code. 

Les  mots  :  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef,  ne  font 
pas  double  emploi  avec  ceux  qui  précèdent,  ils  font  allusion 
au  droit  qui  appartient  au  mari  d'autoriser  sa  femme  à  plai- 
der, ou  à  aliéner  ses  immeubles,  ou  à  administrer  les  biens 
communs.  Nous  avons  déjà  vu  une  application  anticipée  de 
cette  règle  dans  l'art.  223.  Il  est  certain  qu'une  autorisation 
générale  donnée  par  le  mari  équivaudrait  à  une  renonciation 
de  sa  part  (Voy.  t.  Il,  n°  261). 

La  déclaration  finale  concernant  les  dérogations  aux  dispo- 
sitions prohibitives  (Voy.  t.  Ier,  n°  198)  paraît  superflue. 
Ainsi  la  loi  défend  la  séparation  de  biens  volontaire;  elle  dé- 
fend tout  traité  sur  succession  future;  il  va  de  soi  qu'on  ne 
pourrait  dans  un  contrat  de  mariage  se  réserver  la  faculté  de 
se  séparer  volontairement  de  biens  ;  de  stipuler  sur  des  suc- 
cessions non  encore  ouvertes,  etc. 

Enfin,  il  est  quelquefois  stipulé  dans  le  contrat  de  mariage 
que  les  enfants  seront  élevés  dans  telle  religion,  etc.  Ces  en- 
gagements restrictifs  des  droits  du  père  quant  à  l'éducation 
sont  sans  valeur  juridique  (Voy.  t.  III,  n°  107). 

Nous  aurons  à  indiquer  plus  loin  quelques  applications  im- 
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portantes  des  art.  1387  et  1388,  dont  la  portée  ne  peut  être 
bien  comprise  qu'après  avoir  mis  en  relief  les  traits  distinctifs 
des  divers  régimes  matrimoniaux. 

4.  Le  législateur  a  encore  cru  nécessaire  d'ajouter,  en  par- 
lant des  futurs  conjoints,  que 

Art.  1389.  Ils  ne  peuvent  faire  leurs  enfants  entre  eux;  sans  pré- 
aucune convention  ou  renoncia-  judice  des  donations  entre-vifs 
tion  dont  l'objet  serait  de  changer  ou  testamentaires  qui  pourront 
l'ordre  légal  des  successions,  soit  avoir  lieu  selon  les  formes  et  dans 
par  rapport  à  eux-mêmes  dans  les  cas  déterminés  par  le  présent 
la  succession  de  leurs  enfants  ou  Code, 
descendants,  soit  par  rapport  à 

Les  futurs  époux  ne  peuvent,  en  effet,  pactiser  entre  eux  sur 
la  succession  à  venir  de  leurs  enfants  à  naître,  ni  régler  la 
manière  dont  ces  enfants  se  succéderont  réciproquement;  ce 
serait  contraire  aux  art.  791  et  1130.  A  ce  point  de  vue,  la  dis- 
position de  l'art.  1389  parait  presque  inutile,  puisqu'elle  pré- 
sente une  application  pure  et  simple  des  principes  généraux. 
Mais  le  texte  a  surtout  une  portée  préventive.  Le  législateur 
a  eu  principalement  pour  but  d'empêcher  l'insertion  au  con- 
trat de  certaines  clauses  inspirées  par  des  tendances  aristo- 
cratiques et  qui  auraient  pour  but  d'organiser,  pour  les  en- 
fants à  naître,  un  mode  particulier  de  recueillir  la  succession 
des  futurs  époux.  Ainsi  il  pourrait  arriver  qu'il  fût  convenu, 
dans  le  contrat  de  mariage,  que  l'aîné  des  fils  aurait,  à  l'exclu- 
sion des  autres,  tel  avantage  dans  les  limites  de  la  quotité 
disponible.  L'art.  1389  a  pour  but  de  prévenir  les  clauses  de 
ce  genre,  mais  non  de  les  aunuler,  car  leur  nullité  résulte 
déjà  des  principes  généraux.  Nous  savons,  en  effet,  que,  d'après 
l'art.  893,  on  ne  peut  disposer  à  titre  gratuit  que  par  donation 
ou  testament.  Mais  nous  remarquerons  que  l'art.  1389  n'em- 
pêcherait pas  un  tiers  de  figurer  dans  un  contrat  de  mariage 
pour  faire  une  donation  aux  futurs  époux  et  aux  enfants  à 
naître  ;  notre  art.  1389  ne  concerne  que  les  époux  eux-mêmes. 
Quand  ils  se  donnent  quelque  chose  l'un  à  l'autre  par  le  con- 
trat de  mariage,  ils  ne  peuvent  pas  même  se  substituer  vulgai- 
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rement  leurs  enfants;  l'art.  1093  le  défend.  Donc,  a  fortiori, 
ne  peuvent-ils  rien  leur  donner  directement,  sauf  à  leur 
adresser  plus  tard,  dans  les  formes  voulues,  des  libéralités 
permises. 

5.  Les  art.  1389  et  1388  ne  fontpas  obstacle  à  l'insertion  au 
contrat  d'une  clause  aux  termes  de  laquelle  une  rente  via- 
gère, constituée  à  titre  de  dot,  devra  être  continuée,  après  la 
mort  dufutur  époux,  au  profit  des  enfants  à  naître  du  mariage. 

L'intérêt  d'une  telle  clause,  d'ailleurs  assez  fréquente,  est 
manifeste.  Si  le  conjoint  ainsi  doté  au  moyen  d'une  rente 
viagère,  vient  à  mourir  sans  avoir  réalisé  d'économies,  ou 
recueilli  quelque  bien  par  une  autre  voie,  sa  succession  est 
nulle. 

La  prudence  commande  donc  aux  deux  familles  de  conve- 
nir que  la  rente  ou  pension  se  prolongera  après  la  mort  de 
l'époux  doté,  au  profit  des  petits-enfants. 

Si  le  constituant  est  le  père  de  l'époux,  il  peut  constituer  la 
rente  sur  sa  propre  tête.  Tant  qu'il  sera  vivant,  la  rente  sera 
servie  par  lui  soit  à  l'époux  doté,  soit  aux  enfants  nés  du  ma- 
riage. Quand  il  mourra,  la  rente  s'éteindra,  mais  alors  ses  pe- 
tits-enfants, qui  sont  les  héritiers,  recueilleront  sa  fortune  en 
capitaux  et  biens-fonds.  Peut-être,  a-t-on  fait  observer  (1), 
est-ce  la  seule  hypothèse  où  l'on  conçoive  une  application 
utile  et  sensée  de  cette  combinaison,  qui  ne  semble  prévue 
par  les  auteurs  que  d'une  manière  purement  théorique,  et 
qui  consiste  à  faire  reposer  une  rente  viagère  sur  la  tête  de 
celui  qui  la  doit. 

Mais  ce  moyen  ne  saurait  être  employé  quand  le  consti- 
tuant est  un  tiers  dont  la  succession  ne  doit  pas  advenir  aux 
époux  ou  à  leurs  enfants.  Le  plus  sûr  est  donc  de  constituer 
la  rente  sur  la  tête  de  l'époux,  et,  à  titre  subsidiaire,  sur  celle 
de  ses  enfants  pour  le  cas  où  ils  lui  survivraient  (art.  1972). 

(1)  Planiol,  Revue  crit.,  1886,  p.  612. 
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Le  père  seul,  en  pareil  cas,  joue  le  rôle  de  donataire  ;  les  enfants 
ne  recueillent  la  rente  que  par  voie  de  transmission  hérédi- 
taire, et  n'ont,  par  conséquent,  à  payer  qu'un  droit  de  muta- 
tion par  décès  et  non  un  droit  de  donation  (1). 

6.  Il  y  avait  encore,  pour  maintenir  l'unité  de  législation, 
une  autre  prohibition  à  édicter  : 

Art.  1390.  Les  époux  ne  peu-  régissaient  ci-devant  les  diverses 

vent  plus  stipuler  d'une  manière  parties  du  territoire  français,  et 

générale   que    leur   association  qui  sont  abrogés  par  le  présent 

sera  réglée  par  l'une  des  coutu-  Code, 
mes,  lois  ou  statuts  locaux  qui 

Autrefois,  en  effet,  il  y  avait  un  grand  nombre  de  statuts 
locaux  différents,  ayant  pour  objet  de  déterminer  la  nature 
du  régime  auquel  devaient  être  soumis  ceux  qui  s'étaient 
mariés  sans  s'expliquer  d'une  manière  formelle  sur  ce  point. 

Le  mariage  amenant  nécessairement  une  vie  commune 
donne  lieu  à  des  dépenses  rendues  nécessaires  par  l'intérêt 
des  deux  époux.  Ce  sont  ces  dépenses  qu'on  appelle  charges 
du  ménage. 

Ces  dépenses  soulèvent  forcément  les  trois  questions  sui- 
vantes : 

1°  Auquel  des  deux  conjoints  appartient-il  d'ordonner  la 
dépense? 

2°  Qui  doit  supporter  la  dépense  et  sur  quels  biens? 

3°  Qui  administrerales  biens  destinés  à  supporter  la  dépense? 

Ces  trois  questions  étaient  résolues  dans  les  diverses  coutu- 
mes par  des  séries  de  règles  qui  n'étaient  pas  toujours  ins- 
pirées par  le  même  esprit.  Ce  sont  ces  séries  de  règles  qui 
portent  le  nom  de  régime. 

On  peut  donc  définir  le  régime,  en  fait  de  mariage,  un  en- 
semble de  règles  sur  l'ordonnancement  des  dépenses  du  mé- 
nage, et  sur  l'administration  des  biens  destinés  à  supporter 
ces  dépenses. 

7.  Autrefois,  à  défaut  de  contrat  contenant  une  déclaration 

(1)  Trib.  Seine,  4  avr.  1884,    S.  83,  2,  223. 
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expresse,  la  plupart  des  coutumes  admettaient  le  régime  ap- 
pelé de  communauté,  mais  avec  des  modifications  diverses. 
La  base  de  ce  régime  était  la  mise  en  commun  des  éléments 
les  moins  importants  du  patrimoine  des  époux,  les  autres 
leur  demeurant  propres. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  au  contraire,  la  base  fonda- 
mentale du  régime  auquel  étaient  soumis  les  époux,  était  la 
dotalitè,  c'est-à-dire  la  complète  séparation  du  patrimoine 
des  époux,  avec  quelques  règles  spéciales  pour  la  partie  des 
biens  de  la  femme  destinés  au  support  des  charges  du  mé- 
nage. On  suivait,  en  général,  le  régime  dotal  de  Justinien, 
mais  modifié  bien  diversement  par  la  jurisprudence  des 
parlements.  Dans  quelques  ressorts,  à  défaut  de  dot  expresse, 
tous  les  biens  de  la  femme  étaient  dotaux  ;  dans  d'autres  res- 
sorts, tous  les  biens  étaient  paraphernaux,  c'est-à-dire 
extra- dotaux. 

Cependant  au  sein  des  pays  côutumiers,  en  Normandie,  il 
existait  un  régime  tout  spécial.  Sa  base  principale  était  la 
dotalité  comme  dans  les  pays  de  droit  écrit,  mais  avec  cette 
différence  que  la  communauté  y  était  absolument  interdite, 
ce  qui  n'avait  pas  lieu  dans  les  pays  de  droit  écrit. 

Telle  était  la  situation  quand  le  Gode  fut  rédigé.  Il  fallait 
évidemment  faire  disparaître  cette  diversité.  En  conséquence, 
le  législateur  traça  des  régimes  tous  faits  pour  les  futurs 
époux.  Ces  derniers  peuvent  les  adopter  purement  et  simple- 
ment, ou  bien  les  modifier  ou  les  combiner  ensemble.  Quand 
ils  veulent  les  modifier,  ils  peuvent  adopter  telles  dispositions 
des  anciennes  coutumes  n'ayant,  en  soi,  rien  de  contraire 
aux  principes  nouveaux.  Mais  alors  ils  doivent  en  faire  trans- 
crire la  teneur  dans  le  contrat,  sans  pouvoir  s'y  référer  d'une 
manière  générale.  On  évite  ainsi  le  danger  des  clauses  de 
style,  et  l'inconvénient  de  conserver  un  semblant  d'autorité 
à  des  statuts  abrogés. 

8.  Quand  les  futurs  époux  veulent  indiquer,  d'une  manière 
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générale,  le  régime  qu'ils  entendent  adopter,  ils  ne  peuvent  le 

faire  que  pour  les  régimes  que  le  Gode  civil  a  pris  soin  de 

construire  lui-même. 

Art.  1391.  Ils  peuvent  cepen-  droits  seront  réglés  par  les  dis- 
dant  déclarer,  d'une  manière  gé-  positions  du  chapitre  III.  —  Tou- 
nérale,  qu'ils  entendent  se  ma-  tefois,  si  l'acte  de  célébration  du 
rier  ou  sous  le  régime  de  la  mariage  porte  que  les  époux  se 
communauté,  ou  sous  le  régime  sontmariéssanscontrat,  la  femme 
dotal.  — Au  premier  cas,  et  sous  sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers, 
le  régime  de  la  communauté,  les  capable  de  contracter  dans  les 
droits  des  époux  et  de  leurs  hé-  termes  du  droit  commun,  à  moins 
ritiers  seront  réglés  par  les  dis-  que,  dans  l'acte  qui  contiendra 
positions  du  chapitre  II  du  pré-  son  engagement,  elle  n'ait  dé- 
sent titre.  —  Au  deuxième  cas,  claré  avoir  fait  un  contrat  de 
et   sous  le  régime   dotal,  leurs  mariage. 

Le  troisième  alinéa  ne  figurait  pas  dans  le  projet  primitif 
qui  n'admettait  pas  le  régime  dotal.  Ce  régime  ne  fut  admis 
que  sur  les  réclamations  des  représentants  des  pays  de  droit 
écrit,  et  on  ajouta,  en  conséquence,  le  troisième  alinéa. 

Le  dernier  alinéa  concernant  la  forme  du  contrat  fut  ajouté 
en  conséquence  de  la  loi  des  17  juin,  2  et  10  juillet  1850. 

9.  Le  régime  dotal  ayant  réussi,  comme  nous  venons  de  le 

dire,  à  pénétrer  dans  le  Code,  on  s'occupa  de  la  manière 

dont  il  pouvait  être  stipulé  et  on  décida  : 

Art.  1392.  La  simple  stipula-  égard.  —  La  soumission  au  ré- 

tion  que  la  femme  se  constitue  gime  dotal  ne  résulte    pas  non 

ou  qu'il  lui  est  constitué  des  biens  plus    de   la    simple   déclaration 

en  dot,  ne  suffit  pas  pour  soumet-  faite  par  les  époux,  qu'ils  se  ma- 

tre  ces  biens  au  régime  dotal,  s'il  rient  sans  communauté  ou  qu'ils 

n'y  a  dans  le  contrat  de  mariage  seront  séparés  de  biens, 
une  déclaration  expresse  à  cet 

Le  premier  alinéa  s'explique  par  cette  considération  que 

le  mot  dot  a  un  sens  général  s'appliquant  à  tout  ce  que  la 

femme  apporte,  ou  à  tout  ce  qui  lui  est  donné  pour  le  support 

des  charges  du  ménage.  On  peut  dire,  à  ce  point  de  vue, 

qu'il  y  a  une  dot  sous  tous  les  régimes,  puisque  sous  tous 

les  régimes  il  y  a  contribution  de  la  femme  aux  charges  du 

ménage  (1). 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  9  bis,  IV;  Laurent,  t.  XXI,  n°  157  ; 
Contra y  Aubry  et  Rau,  §  500;  Guillouard,  t.  I,  n°  134. 
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La  dot  sera  apportée  de  diverses  manières  :  tantôt  elle 
sera  fournie  directement  par  la  femme  elle-même,  tantôt  elle 
sera  donnée  par  un  tiers. 

Quand  la  dot  est  donnée  par  un  tiers,  l'opération  est  tou- 
jours un  acte  gratuit  au  regard  du  tiers,  quand  même  ce  tiers 
serait  le  père  ou  la  mère  (art.  204)  (Voy.  t.  II,  n°  196  ;  t.  VII, 
n°  238).  Il  suit  de  là  que  la  dot  est  rapportable  et  réductible. 

Mais,  au  regard  du  doté,  on  enseigne  que  l'opération  est 
à  titre  onéreux,  puisque  la  personne  dotée  et  son  conjoint 
ne  reçoivent  la  dot  que  sous  l'obligation  de  l'employer  aux 
charges  du  ménage. 

On  prétend,  à  l'aide  de  cet  aperçu,  rendre  compte  des  deux 
circonstances  suivantes  : 

1°  Que  le  dotant  doit  la  garantie,  quoique  en  général  un 
donateur  ne  la  doive  pas  (art.  1440, 1547)  ; 

2°  Que  les  intérêts  de  la  dot  sont  dus  de  plein  droit,  par 
dérogation  à  l'art.  1153  (art.  1440,  1548). 

Mais,  cela  ne  paraît  pas  exact;  il  faut  voir,  en  effet,  quel  est 
le  contenu  de  la  donation.  La  circonstance  qu'une  donation 
est  faite  à  titre  de  dot,  c'est-à-dire  pour  aider  le  bénéficiaire 
à  supporter  les  charges  du  ménage,  implique  de  la  part  du 
donateur  l'intention  d'ajouter  à  sa  libéralité  une  garantie  qui 
doit  permettre  d'atteindre  le  but  final  envisagé  par  toutes  les 
parties.  De  même  la  considération  de  ce  but  final  exige  que 
les  intérêts  courent  de  plein  droit  (1). 

Donc,  la  circonstance  que  le  donateur  doit  la  garantie  et 
est  soumis  immédiatement  au  paiement  des  intérêts  ne  prouve 
pas  le  moins  du  monde  que  la  constitution  de  dot  ou  dona- 
tion par  contrat  de  mariage  ait,  au  regard  de  la  personne 
dotée,  les  caractères  d'un  acte  à  titre  onéreux.  Ces  deux 
circonstances  n'enlèvent  pas  à  l'acte  son  caractère  de  libéra- 


(i)  Comp.  Guillouard,  lac.  cit.,  n0i  161  et  100. 
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lité  reçue  par  le  bénéficiaire  sans  que  ce  dernier  soit  tenu 
de  fournir  un  équivalent  quelconque  (art.  1106). 

Mais,  dit-on,  la  personne  dotée  et  son  conjoint  ne  reçoivent 
pas  purement  et  simplement  cette  libéralité,  puisqu'ils  la 
reçoivent  pour  contribuer  aux  dépenses  du  mariage,  et  que 
les  valeurs  données  ne  leur  parviennent  que  sous  la  charge 
d'une  telle  affectation  (art.  1840). 

C'est  encore  là  une  équivoque;  il  n'est  pas  vrai  que  la  dot 
soit  grevée  de  charges  spéciales  et  que  celui  qui  reçoit  la  dot 
se  trouve,  par  le  fait  de  cette  réception,  soumis  en  retour  à 
une  obligation  juridique  quelconque  quant  à  l'emploi  de  cette 
dot.  Aussi  le  donateur  n'a-t-il  aucune  action  pour  assurer 
l'exécution  de  cette  prétendue  obligation.  Par  conséquent, 
l'art.  1540,  quand  il  définit  la  dot,  un  bien  que  la  femme  ap- 
porte au  mari  pour  supporter  les  charges  du  ménage,  fait 
uniquement  allusion  aux  motifs  qui  ont  déterminé  la  consti- 
tution de  la  dot,  et  ne  veut  pas  dire  que  la  dot  sera  grevée 
d'une  affectation  spéciale  dont  le  respect  serait  garanti  par 
une  action  utile  contre  le  mari. 

10.  La  constitution  de  dot  demeurant  donc  un  acte  à  titre 
gratuit,  même  à  l'égard  de  la  personne  dotée  ou  de  son  con- 
joint, il  devrait  en  résulter  que  si  les  créanciers  du  donateur 
veulent  attaquer  la  constitution  de  dot,  au  moyen  de  l'action 
paulienne.  il  leur  suffira  pour  triompher  de  prouver  la  mau- 
vaise foi  de  leur  débiteur  (1).  Mais,  la  jurisprudence  n'admet 
pas  cette  solution,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  expliqué  (Voy. 
t.  VII,  n°  223).  Elle  soumet  les  créanciers  du  donateur  à  la 
nécessité  d'établir  non  seulement  la  mauvaise  foi  de  leur  dé- 
biteur, mais  encore  celle  du  donataire,  et  aussi  la  mauvaise 
foi  du  mari  s'il  s'agit  d'une  constitution  de  dot  faite  au  profit 


(1)  Voy.  Godefroy,  Revue  critique,  1837,  Exercice  de  V action  pau- 
lienne à  V égard  des  donations  par  contrat  de  mariage,  p.  73 i  et 
suiv. 
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de  la  femme,  et  la  mauvaise  foi  de  la  femme  quand  il  s'agit 
d'une  donation  faite  au  mari,  la  femme  étant  considérée 
comme  ayant  sur  ce  qui  tient  lieu  de  dot  au  mari  des  droits 
analogues  à  ceux  du  mari  sur  la  dot  de  sa  femme  (1). 

L'idée  maitresse  de  ce  système  est  la  suivante  :  si  le  con- 
joint de  l'époux  doté  n'avait  pas  trouvé  la  dot  dans  le  con- 
trat de  mariage,  il  n'aurait  pas  consenti  à  l'union  ainsi  pré- 
parée. Or,  comme  il  y  a  consenti,  il  peut  se  prétendre  créan- 
cier du  constituant  ou  de  son  conjoint  à  tout  aussi  juste 
titre  que  celui  qui  exerce  l'action  paulienne.  Par  conséquent, 
dans  le  conflit  soulevé  par  ce  dernier  il  doit  être  préféré  à 
raison  de  sa  situation  acquise  :  in  pari  causa,  etc.  La  réponse 
est  facile  :  certainement  le  conjoint  de  l'époux  doté  peut  se 
dire  créancier  du  constituant  et  de  son  conjoint,  mais  créan- 
cier à  titre  gratuit,  remarquons-le  bien,  et  seulement  du 
chef  de  la  garantie  qui  lui  est  due.  S'il  n'est  jamais  troublé 
dans  la  jouissance  de  la  dot  par  lui  reçue,  il  ne  sera  jamais 
créancier.  Il  ne  deviendra  créancier,  dans  l'espèce,  que  lors- 
que celui  qui  exerce  l'action  paulienne  aura  triomphé  con- 
tre lui.  Il  n'est  donc  pas  possible  qu'il  oppose  à  ce  deman- 
deur une  qualité  qui  ne  sera  définitivement  fixée  sur  sa 
tête  que  s'il  succombe  précisément  vis-à-vis  de  ce  deman- 
deur. 

11.  Il  est  souvent  convenu  dans  le  contrat  que  la  célébra- 
tion du  mariage  devant  l'officier  de  l'état  civil  vaudra  pour 
le  donateur  quittance  de  la  dot.  Cette  clause  est  certaine- 
ment licite.  Mais  il  peut  arriver  que  la  promesse  de  verser  la 
dot  avant  la  célébration  du  mariage  ne  soit  pas  tenue.  Dans 
ce  cas,  et  d'après  une  jurisprudence  formelle,  il  ne  résulte 
pas  d'une  telle  clause  suivie  de  la  célébration  du  mariage,  la 
preuve  d'un  paiement  effectif  de  la  dot,  mais  une  simple  pré- 


Ci)  Cass.  18  janv.  1887,  D.  87,  1,  H7. 
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somption  de  libération  qui  doit  céder  à  la  preuve  contraire  (1) . 
Suivant  l'intention  des  parties,  c'est  le  fait  de  la  célébration 
qui  vaut  quittance;  il  n'y  a  donc  pas  une  reconnaissance 
écrite  d'un  paiement;  donc  l'art.  1341,  aux  termes  duquel  il 
n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  con- 
tenu aux  actes,  doit  être  écarté.  D'un  autre  côté,  on  ne  porte 
aucune  atteinte  aux  conventions  matrimoniales  en  deman- 
dant à  prouver  que  la  dot  n'a  pas  été  payée.  L'immutabi- 
lité, dont  nous  parlerons  bientôt,  est  faite  seulement  pour 
les  clauses  constitutives  du  régime  adopté  par  les  époux 
et  pour  les  libéralités  qu'ils  reçoivent,  tandis  que  la  clause 
envisagée  a  pour  unique  objet  de  fournir  aux  parties  la 
preuve  facile  et  gratuite  d'un,  paiement,  en  attachant  à  la 
célébration  du  mariage  la  force  d'une  présomption  de  libé- 
ration. 

Cette  présomption  de  libération  ne  pourrait  tomber,  sui- 
vant certaines  décisions,  que  devant  une  preuve  écrite  (2)  ; 
mais  d'autres  se  montrent  plus  faciles,  se  contentent  de  sim- 
ples présomptions  (3),  surtout  quand  elles  sont  appuyées  par 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  (4). 

12.  Bien  souvent  le  contrat  de  mariage  contient  de  la  part 
du  futur  quittance  de  la  dot  apportée  par  la  future.  La  sin- 
cérité de  cette  quittance  peut  être  contestée  par  toute  per- 
sonne intéressée,  notamment  par  les  enfants  qui  soutiennent 
que  cette  quittance  constitue  une  donation  déguisée  dont  ils 
prétendent  exiger  la  réduction  si  elle  excède  la  quotité  dis- 
ponible. L'action  intentée  dans  ce  but  par  les  enfants  dérive 


(1)  Gass.,  7  mai  1884,  S.  83,  1,  28;  Gass.  22  août  1882,  S.  83,  1,  25; 
Planiol,  Rev.  crit.,  1883,  Observations,  p.  670;  Rev.  crit.,  1886, 
Exam.  doctr.,  p.  609. 

(2)  Paris,  24  fév.  1865,  S.  66,  1,  144. 

(3)  Gass.  31  juill.  1833,  S.  33,  1,  840;  Toulouse,  15  mars  1834,  S. 
34,  2,  537. 

(4)  13  mai  1868  et  23  déc.  1871,  S.  72,  2,  101. 
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de  leur  droit  à  la  réserve  qu'ils  tiennent  directement  de  la  loi. 
Ils  n'agissent  pas  alors  comme  ayant-cause  de  leurs  parents, 
mais  comme  des  tiers  vis-à-vis  de  qui  les  conventions  du 
contrat  de  mariage  sont  res  inter  alios  acta.  On  ne  saurait 
donc  leur  opposer  une  fin  de  non  recevoir  tirée  de  ce  que  le 
contrat  de  mariage  constaterait  authentiquement  entre  les 
parties  le  versement  par  eux  contesté  (1). 

D'une  manière  générale,  une  partie  à  qui  on  oppose  un 
contrat  de  mariage,  peut  attaquer  cet  acte  comme  contenant 
des  simulations  et  établir  la  simulation  par  tous  les  moyens 
de  preuve,  notamment  par  une  déclaration  de  l'adversaire, 
quand  même  cette  déclaration  n'aurait  pas  été  faite  à  son 
profit  (2). 

13.  Le  deuxième  alinéa  de  notre  art.  1392  est  d'une  vérité 
manifeste.  Il  faut  une  déclaration  expresse  pour  qu'il  y  ait 
soumission  au  régime  dotal.  Mais  l'expression  régime  dotal 
n'a  rien  de  sacramentel;  on  pourrait  dire  qu'on  adopte  le 
régime  établi  par  le  chapitre  III,  ou  que  tous  les  biens  de  la 
femme  seront  paraphernaux.  En  cas  de  doute  on  recherche- 
rait l'intention  commune  des  parties  (art.  1156). 

Il  est  intéressant  de  remarquer  que  la  loi,  dans  l'alinéa 
précité,  mentionne  les  deux  autres  régimes  qui  ont  été  orga- 
nisés par  le  Code;  le  régime  sans  communauté  (art.  1530),  et 
le  régime  de  la  séparation  de  biens  (art.  1536). 

Il  y  a  donc  en  tout  quatre  régimes  principaux  : 

Le  régime  en  communauté, 

Le  régime  dotal, 

Le  régime  sans  communauté, 

Le  régime  de  la  séparation  de  biens. 

Ces  quatre  régimes  répondent  d'une  manière  différente 
aux  questions  que  soulève  tout  mariage  projeté,  savoir  : 


(1)  Cass.  Belge,  25  juin  1891,  S.  91,  4,  25. 

(2)  Cass.  23  juin  1887,  S.  90,  1,  291. 
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Quels  sont  les  biens  de  chacun  des  conjoints  qui  devront 
contribuer  aux  charges  du  ménage  ; 

Comment  ces  biens  seront-ils  administrés  ? 

Il  est  bon  de  remarquer  que  dans  un  milieu  social  où  la 
femme,  comme  membre  d'une  famille,  n'aurait  rien  ou  à  peu 
près  rien  qu'elle  puisse  apporter  dans  le  nouveau  ménage,  il 
n'y  aurait  lieu  de  se  poser  en  aucune  manière  les  deux  ques- 
tions précédentes.  C'est  ce  qu'on  peut  observer  à  l'origine  de 
toutes  les  sociétés. 

La  question  de  régime  suppose  donc  toujours  la  possibilité 
pour  la  femme  de  posséder  un  patrimoine  propre,  et  par 
conséquent,  sous  ce  rapport,  une  véritable  égalité  entre  ceux 
qui  doivent  devenir  conjoints.  La  véritable  émancipation  pour 
la  femme,  c'est  le  droit  d'être  propriétaire.  A  ce  point  de  vue 
la  femme  romaine  était  bien  mieux  traitée  que  la  femme 
germaine.  Cette  dernière  était  en  effet  exclue  de  la  terre  sali- 
que,  alors  que  la  femme  romaine  était,  dans  sa  famille,  au 
nombre  des  héritiers  siens. 

C'est  le  développement  progressif  des  droits  de  la  femme 
qui  a  eu  pour  résultat  naturel  de  dégager  la  notion  de  régime 
matrimonial  et  de  faire  surgir  peu  à  peu  les  diverses  com- 
binaisons qui  nous  sont  déjà  connues. 

N°  2.  —  Aperçus  généraux  concernant  les  divers  régimes  matrimoniaux. 

14.  —  La  communauté  légale  est  le  régime  de  droit  commun,  arti- 

cle 1393. —  Pourquoi?  Prétendu  caractère  national  de  la 
communauté. 

15.  —  De  sa  prétendue  conformité  au  but  final  de  l'union  conjugale. 

16.  —  La  communauté  n'est  qu'une  forme  de  l'idée  d'association. 

17.  —  Son  développement  dans  la  classe  bourgeoise. 

18.  —  Son  développement  dans  la  classe  noble. 

19.  —  Appréciation  critique  du  régime  de  la  communauté. 

20.  —  Suite  ;  fonctionnement  de  ce  régime. 

21.  —  Régime  dotal. 

22.  —  Régime  exclusif  de  communauté. 

23.  —  Régime  de  la  séparation  de  biens  ;  sa  supériorité  sur  les  autres. 
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24.  —  Combinaisons    conventionnelles   des   divers  régimes    entre 

eux. 

25.  —  Clauses  spéciales  stipulant  l'inaliénabilité  des  biens  du  mari, 

ou  l'indivision  quant  à  certains  biens  des  époux. 

26.  —  Clauses  restrictives  de  la  capacité  ordinaire  de  la  femme 

mariée. 

27.  —  Un  régime  matrimonial  peut-il  être  stipulé  à  terme  ? 

28.  —  Peut-il  être  stipulé  sous  condition,  spécialement  en  ce  qui 

concerne  la  communauté? 

29.  —  Quid  à  l'égard  des  autres  régimes? 

30.  —  Interprétation  des  clauses  du  contrat  de  mariage;  pouvoirs  du 

juge. 

14.  C'est  aux  futurs  conjoints  qu'il  appartient  d'indiquer  le 
régime  qui  leur  convient. 

Que  faudra-t-il  décider  s'il  ne  leur  a  pas  convenu  de  s'ex- 
pliquer sur  ce  point? 

La  logique  et  la  raison  voulaient  que  les  conjoints  fussent 
considérés,  en  ce  cas,  comme  n'ayant  voulu  apporter  que  le 
moindre  changement  possible  à  leur  situation  antérieure.  Le 
législateur  n'avait  pas  le  droit  de  présumer  de  leur  part  l'adop- 
tion d'un  régime  quelconque  venant  complètement  transfor- 
mer une  situation  que  rien  n'indiquait  devoir  être  modifiée. 

Cependant  ce  n'est  pas  ce  qui  a  été  fait  : 

Art.  1393.  A  défaut  de  stipu-  la  première  partie  du  chapitre  II 

lalions  spéciales  qui  dérogent  au  formeront  le  droit  commun  de 

régime  de  la  communauté  ou  le  la  France, 
modifient,  les  règles  établies  dans 

Il  en  sera  de  même  si  les  époux  ont  fait  un  contrat  reconnu 
inexistant,  nul  ou  inintelligible  (1). 

C'est-à-dire  que  le  régime  de  la  communanté  est  alors 
imposé  aux  conjoints,  ou  présumé  adopté  par  eux. 

Quelle  est  la  raison  de  cette  préférence  accordée  au  régime 
le  plus  compliqué  qui  existe? 

D'abord  on  a  repoussé  le  régime  dotal  à  cause  de  certains 
inconvénients  qui  paraissaient  inhérents  à  sa  nature,  alors 

(1)  Bordeaux,  {•<  juill.  1886,  S.  88,  2,  187. 
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qu'en  réalité  ils  ne  l'étaient  pas.  Nous  voulons  parler  de  l'in- 
aliénabilité  de  la  dot. 

En  second  lieu  la  communauté  a  été  préférée  à  cause  de 
deux  idées  principales  : 

1°  Parce  qu'elle  a  été  considérée  comme  ayant  une  origine 
nationale  ; 

2°  Parce  qu'elle  a  paru  être  mieux  en  rapport  avec  la  nature 
du  mariage. 

c  II  y  avait  à  choisir,  a-t-on  dit,  entre  le  régime  de  la  com- 
munauté, enfant  du  sol,  objet  de  la  prédilection  des  pays  de 
coutume,  et  le  régime  dotal,  d'origine  exotique  (l),  pratiqué 
dans  les  pays  de  droit  écrit  (1).  » 

Nous  ne  voulons  pas  répudier  le  droit  coutumier;  mais  il 
est  certain  que  ce  droit  s'est  formé  peu  à  peu  dans  certaines 
contrées,  sous  l'influence  prépondérante  des  idées  apportées 
par  une  invasion  étrangère.  Il  n'est  pas  moins  certain  qu'à 
l'époque  des  invasions,  la  fusion  entre  la  race  gauloise  et  la 
race  latine  était  un  fait  accompli,  que  cette  fusion  avait  eu 
pour  résultat  la  formation  de  la  société  gallo-romaine,  et 
que  les  descendants  des  Gallo-Romains  ne  considéreront 
jamais  comme  exotiques  les  institutions  qui  leur  viennent 
de  Rome. 

15.  La  raison  tirée  de  ce  que  le  régime  de  la  communauté 
parait  être  mieux  en  harmonie  avec  la  nature  du  mariage 
n'est  pas  meilleure. 

«  Il  est  certain,  dit  M.  Guillouard,  que  depuis  bien  des  siè- 
cles ceux  qui  ont  réfléchi  au  caractère  de  l'union  conjugale 
ont  été  frappés  de  cette  idée  que,  dans  une  union  aussi  intime, 
les  intérêts  devaient  être  mis  en  commun  comme  les  exis- 
tences. Duo  in  carne  una,  disait  Tertullien,  ubi  et  una  caro, 
unus  spiritus  (2).  » 


(*)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°15. 
(2)  T.  I,  n°  76. 

IX. 
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Cette  idée  devait,  ce  semble,  logiquement  conduire  à  une 
communauté  comprenant  tout  l'avoir  actuel  et  futur  des  deux 
époux  (1).  Mais  jamais  il  n'en  a  été  ainsi.  On  n'a  jamais  fait 
entrer  en  communauté  que  les  éléments  les  plus  infimes  du 
patrimoine,  les  meubles  dont  on  disait  que  la  possession  était 
vile  ou  négligeable.  Aujourd'hui  les  mêmes  préoccupations 
feraient  probablement  exclure  les  capitaux  ou  valeurs  indus- 
trielles et  réduire  encore  cette  prétendue  communauté  (2). 

D'ailleurs  l'aphorisme  mystique  :  Duo  in  carne  una...  en- 
tendu d'une  autre  manière  pouvait  produire  des  résultats 
bien  différents.  Ainsi  M.  Guillouard  cite  lui-même  un  passage 
bien  significatif  de  l'ancienne  coutume  normande,  ainsi  conçu  : 

«  L'homme  et  la  femme  sont  deux  en  une  chair  :  et  leur 
possession  ne  doit  estre  qu'une,  de  quoy  le  mari  a  la  seigneu- 
rie. Et  ne  peuvent  femmes  rien  avoir  pour  elles  que  tout  ne 
soit  à  leur  mari  (3).  » 

En  conséquence  la  coutume  normande  non  seulement 
n'avait  pas  admis  la  communauté  comme  régime  de  droit 
commun,  mais  ne  l'avait  permise  que  pour  les  acquêts  en 
bourgage,  en  défendant  expressément  aux  époux  de  stipuler 
une  communauté  plus  étendue. 

On  pouvait  donner  une  interprétation  meilleure  de  la  for- 
mule :  Duo  in  carne  una.  Elle  pouvait  signifier  en  effet, 
que  le  mariage,  malgré  l'union  qu'il  consacre,  doit  autant 
que  possible  respecter  l'autonomie  des  deux  individualités 
qui  s'associent,  erunt  duo,  ce  qui  conduisait  directement  au 
régime  de  la  séparation  de  biens. 

16.  Quoi  qu'il  en  soit,  sous  l'influence  des  doctrines  de 
l'Église,  et  sous  la  pression  des  dangers  sans  nombre  qui 

(1)  WOLOWSKI,  Bévue  de  frtytsl.,  4846,  Mémoire  sur  la  société  con- 
jug.,  p.  !04;  Mourlon,  t.  III,  p.  30. 

(2)  Voy.  en  ce  sens  M.  Guillouard,  t.  I,  n-  78  et  352. 

(3)  Chap.  Demowieage,  Terrien, liv.  II,  chap.  I,  p.  26  (édit.  de  1571), 
rapporté  par  M.  GUILLOUARD,  loc.  cit.,  ir  L2o. 
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menaçaient  l'homme  isolé,  l'idée  d'association,  en  commu- 
nauté, ou  compaignie  comme  on  disait  alors,  ne  tarda  pas  à 
se  faire  jour  dans  la  société  féodale  : 

Beaumanoir  a  systématisé  la  matière  : 

«  Compaignie,  dit-il,  se  fet  de  pluriex  manières 

«  Chacun  si  set  que  compaignie  se  fet  par  mariage 

«  La  seconde  manière  comment  compaignie  se  fet  est  de 
marchandise 

«  La  tierche  manière  comment  compaignie  se  puet  faire 
est  par  convenance 

«  La  quarte  manière  par  quoi  compaignie  se  fet...  selon 
nostre  coustume,  pour  seulement  manoir  ensemble  à  un  pain 
et  à  un  pot  un  an  et  un  jour,  puisque  li  muebles  de  l'un  et 
de  Taustre  sont  niellés  ensemble  (1).  » 

La  compaignie  ou  association  pouvait  donc  se  former  soit 
par  convention  formelle,  soit  par  convention  présumée. 

Le  fait  de  manoir  ensemble  à  un  pain  et  à  un  pot  durant 
un  an  et  un  jour  présentait  un  cas  de  convention  présumée 
d'association  intervenue  entre  personnes  qui,  d'ailleurs, 
pouvaient  être  du  même  sexe,  ou  n'être  pas  unies  par  les  liens 
du  mariage.  Les  communautés  de  ce  genre  ont  probablement 
commencé  par  se  développer  chez  les  gens  de  mainmorte. 

C'est  cette  idée  que  certaines  coutumes  ont  purement  et 
simplement  appliquée  à  la  société  conjugale.  Ainsi  les  cou- 
tumes d'Anjou,  du  Maine,  du  Grand-Perche  et  de  Chartres, 
n'admettaient  la  communauté,  à  défaut  de  stipulation  con- 
traire, que  dans  le  cas  où  le  mariage  avait  duré  au  moins  un 
an  et  un  jour  (2). 

Mais  puisque  la  communauté  pouvait  être  établie  par  con- 
vention formelle,  il  parut  naturel  de  considérer  le  fait  même 
du  mariage  comme  impliquant  une  convention  de  cette  na- 


(i)  Coût,  de  Beauvoîsis,  chap.  XXL 
(2)  Voy.  Pothier,  Comm.,  n°  4. 
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ture.  C'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que  les  coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans  et  de  presque  tout  le  pays  coutumier  ad- 
mirent une  communauté  de  biens  entre  époux,  quelque  peu 
de  temps  que  le  mariage  eût  duré.  Néanmoins  dans  quelques 
coutumes  on  décida  que  la  communauté  entre  époux,  quoi- 
que permise,  ne  serait  jamais  admise  à  défaut  de  stipulation 
spéciale.  Il  en  fut  de  même  en  pays  de  droit  écrit.  Nous  avons 
enfin  signalé  l'exception  notable  que  présentait,  à  ce  point 
de  vue,  la  Normandie. 

17.  Il  est  facile  de  se  rendre  compte  de  ce  qu'était  cette 
communauté,  qui,  née  chez  la  gent  mainmortable,  pénétra 
facilement  dans  la  classe  bourgeoise. 

Le  mari,  en  vertu  de  sa  puissance  (mainboumie),  avait  la 
jouissance  et  la  saisine  de  tous  les  biens  de  la  femme;  il  en 
avait  par  conséquent  l'administration.  Il  en  résultait  que, 
durant  le  mariage,  tous  les  biens  des  époux  étaient  confon- 
dus. A  l'égard  des  meubles,  comme  on  ne  séparait  pas  la  pro- 
priété de  la  possession,  le  mari  en  était  non  seulement  pos- 
sesseur, mais  propriétaire.  Telle  est  l'origine  de  la  formule  : 
le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté.  A  l'égard 
des  immeubles,  le  mari  avait  seulement  la  saisine  qui  entraî- 
nait l'exercice  des  actions  possessoires. 

A  la  dissolution  du  mariage,  la  femme  exerçait  ses  reprises. 
Comme  elle  avait  été  commune,  c'est-à-dire  associée  quant 
aux  meubles,  elle  avait  droit  en  cette  qualité  à  la  moitié  des 
biens  communs,  tant  des  meubles  que  des  acquêts,  puisque 
les  acquêts  avaient  nécessairement  été  payés  à  l'aide  d'une 
valeur  mobilière,  c'est-à-dire  commune.  La  femme  ne  pou- 
vait à  l'origine  renoncer  à  la  communauté  pour  se  soustraire 
au  paiement  des  dettes.  Mais  on  lui  accorda  par  la  suite  la 
faveur  de  n'être  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
aurait  retiré  de  la  communauté. 

Telles  étaient  les  règles  auxquelles  étaient  soumis  les  époux 
roturiers. 
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18.  Des  règles  différentes  étaient  applicables  aux  époux 
nobles. 

Le  mari  noble  devenait  tuteur,  bail,  ou  bailliste  de  sa 
femme.  De  là  il  suit  : 

1°  Qu'il  avait  l'administration  de  tous  les  fiefs  de  sa  femme, 
et  de  tous  les  autres  biens  qui  suivaient  les  fiefs  comme  acces- 
soires ; 

2°  Qu'il  devenait  le  seigneur  de  tous  les  vassaux  de  sa 
femme,  et  percevait  en  cette  qualité  tous  les  profits  et  droits 
féodaux  ; 

3°  Il  gagnait  tous  les  meubles,  et  avait  l'usufruit  des  im- 
meubles. 

Si  le  mariage  était  dissous  par  le  prédécès  de  la  femme,  le 
mari  gardait  tous  les  meubles,  de  même  que  les  fruits  et  pro- 
fits des  héritages.  Les  héritiers  de  la  femme  n'avaient  aucun 
droit  sur  les  meubles,  car  entre  époux  nobles,  il  n'y  a  pas 
de  communauté  mobilière. 

Si  le  mariage  était  dissous  par  le  prédécès  du  mari,  les  hé- 
ritiers de  ce  dernier,  en  vertu  du  même  principe,  étaient  ori- 
ginairement préférés  à  la  femme  pour  les  meubles.  Mais  on 
finit  par  admettre  qu'elle  pouvait  prendre  une  part  des  meu- 
bles. Au  xiv0  siècle  on  lui  accorda  même  la  faculté  de  prendre 
la  totalité  des  meubles,  à  la  condition  de  payer  toutes  les 
dettes  (1),  car  il  était  admis  que  les  dettes  suivaient  les  meu- 
bles. Mais  comme  c'était  là  un  pur  privilège  accordé  à  titre 
de  succession,  la  femme  pouvait  y  renoncer,  et  par  là  se  dé- 
charger des  dettes. 

A  l'égard  des  acquêts,  les  droits  de  la  femme  survi- 
vante, déjà  consacrés  par  les  anciennes  lois  barbares, 
variaient  selon  les  coutumes.  Les  Etablissements  de  Saint 
Louis  lui  accordaient  le  droit  de  prendre  la  totalité  des 


(1)  Grand  Coût,  de  Charles  VI,  liv.  I,  chap.  XLI,  Dr.  de  garde  et 
de  bail. 
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acquêts    s'il  n'y   avait  pas    d'enfants    issus   du  mariage. 

La  femme  noble,  il  faut  le  remarquer,  n'était  appelée  à 
recueillir  les  divers  avantages  dont  nous  venons  de  par 
1er,  qu'en  qualité  de  survivante,  et  non  comme  ayant  été 
commune  ou  associée  quant  aux  biens  mobiliers.  C'était  un 
droit  de  succession,  ce  qui  impliquait  la  possibilité  d'y  re- 
noncer. 

Mais  par  la  force  même  des  choses,  on  finit  par  reconnaître 
pour  les  époux  nobles  la  communauté  mobilière  qui  n'existait 
qu'entre  les  roturiers,  et  on  admit  mais  beaucoup  plus  tard, 
pour  la  femme  roturière,  le  bénéfice  de  renonciation  qui 
n'existait  à  l'origine  que  pour  la  femme  noble. 

19.  Ce  régime  avait-il  en  soi  une  valeur  quelconque? 

Il  faut  d'abord  remarquer  que  l'avoir  ou  l'apport  de  la 
femme  durant  la  période  coutumière  ne  paraît  pas  avoir  été 
beaucoup  plus  considérable  que  durant  la  période  féodale  et 
germanique.  Les  filles  n'avaient  à  peu  près  rien. 

Une  dot  dérisoire,  un  chapel  de  roses,  suffisait,  dans  mainte 
localité,  pour  écarter  une  fille  de  la  succession.  Les  coutumes 
de  Tours  et  d'Auvergne  contenaient  des  dispositions  formelles 
dans  ce  sens.  Il  en  était  de  même  dans  les  coutumes  du 
Maine,  de  l'Anjou,  de  la  Marche.  Les  auteurs  du  temps,  et 
Pothier  après  eux  constatent  que  ces  dispositions  ont  été 
introduites  en  faveur  des  mâles,  et  pour  leur  conserver  les 
biens  des  familles. 

L'apport  de  la  femme  dans  la  communauté  étant  à  peu  près 
nul,  et  l'industrie  étant  fort  peu  développée,  on  comprend  que 
l'actif  de  la  communauté  était  le  plus  souvent  d'une  impor- 
tance bien  médiocre.  Cependant  le  labeur  commun  des  deux 
époux  pouvait  quelquefois  produire  des  gains  appréciables 
successivement  économisés.  La  communauté  en  assurait  la 
moitié  à  la  femme.  Il  y  aurait  eu  à  l'égard  de  cette  dernière 
une  véritable  spoliation  si  elle  n'avait  pas  été  admise  comme 
participante.  Le  régime  de  la  communauté  mobilière  empê- 
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chail  cette  spoliation.  Le  mérite  est  mince,  car  les  principes 
ordinaires  en  matière  de  société  auraient  suffi. 

20.  Voyons  maintenant  comment  va  fonctionner  la  commu- 
nauté mobilière  entre  époux. 

Durant  le  mariage,  ou  du  moins  tant  que  dure  le  régime,  la 
femme  est  comme  n'existant  pas.  Le  mari  agit,  non  comme  un 
associé,  mais  comme  un  maître  absolu,  comme  s'il  était  seul 
propriétaire.  Sauf  quelques  restrictions  à  l'égard  des  aliéna- 
tions à  titre  gratuit,  il  peut  disposer  comme  il  l'entend  de  l'actif 
de  la  communauté,  peu  importe  que  ses  actes  soient  con- 
traires ou  non  aux  intérêts  de  la  femme.  En  présence  de  cette 
omnipotence  absolue,  où  les  partisans  de  notre  régime  na- 
tional voient  avec  plaisir  une  conséquence  du  mundium  ger- 
manique, la  circonstance  que  la  femme  est  associée,  et  qu'elle 
est  intéressée,  à  concurrence  de  moitié,  dans  la  prospérité  de 
la  communauté  paraît  indifférente.  La  femme  est  associée, 
mais  c'est  comme  si  elle  ne  l'était  pas,  puisqu'elle  ne  peut 
rien  faire.  Son  individualité  juridique  est  comme  anéantie, 
son  incapacité  dérivant  encore  du  mundium  du  mari  est 
complète;  elle  ne  peut  obliger  la  communauté,  ni  s'obliger 
personnellement  sans  l'autorisation  du  mari. 

Pour  pallier  tout  ce  qu'avait  d'étrange  une  telle  situation, 
il  a  fallu,  par  un  contre-sens  juridique,  reconnaître  à  la  femme 
le  droit  de  renoncer  à  cette  prétendue  société,  ce  qui  faisait 
dire  àDumoulin:non  est  ver e socia,  sed  tantumsperatur  fore  (1). 

Oserait-on  admettre  une  pareille  faculté  de  renonciation 
pour  une  vulgaire  société  ordinaire?  Quelqu'un  a-t-il  jamais 
imaginé  qu'un  associé  pourrait  ainsi  avoir  le  droit  de  n'être 
plus  associé  si  les  choses  venaient  à  mal  tourner?  Évidemment 
non.  Donc,  la  femme  n'est  véritablement  commune  ou  associée 
que  sous  une  condition  potestative  de  sa  part.  Il  dépend 
d'elle,  en  définitive,  d'être  ou  de  n'être  pas  associée- 


(1)  Voy.  Pothier,  loc.  cit. ,  n°  3. 
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C'est  ce  qui  a  permis  de  prétendre  que  la  communauté  ne 
commence  réellement  que  le  jour  de  sa  dissolution  (1). 

Sans  doute  c'est  là  un  paradoxe,  que  la  rétroactivité  de 
l'acceptation  de  la  femme  détruit  suffisamment.  Mais,  cela  ne 
fait  pas  disparaître  la  gravité  des  motifs  qui  ont  pu  rendre 
possible  un  tel  paradoxe  ;  et  il  reste  toujours  vrai  que  la  femme 
ne  peut  faire  acte  d'existence  qu'à  la  dissolution  du  régime, 
ou  qu'en  provoquant,  par  une  demande  en  séparation  de  biens, 
la  dissolution  du  régime. 

Quand  le  régime  a  pris  fin,  la  liquidation  qui  reste  à  faire 
est  soumise  à  d'incroyables  complications. 

Le  liquidateur  se  trouve  en  présence  de  deux  individualités 
et  de  trois  patrimoines; 

11  doit  d'abord  appliquer  une  théorie  fort  complexe  sur  les 
récompenses,  pour  empêcher  que  l'un  des  patrimoines  s'enri- 
chisse aux  dépens  de  l'autre; 

Il  appliquera  ensuite  une  théorie  sur  les  reprises  du  chef 
de  chacun  des  conjoints,  théorie  fertile  en  litiges. 

Les  difficultés  de  la  liquidation  sont  quelquefois  tellement 
inextricables,  que  le  seul  moyen  d'en  sortir  est  une  renon- 
ciation fictive  à  la  communauté  de  la  part  de  la  femme. 

21 .  Le  régime  dotal  a  du  moins  le  mérite  de  la  simplicité. 
Il  est  caractérisé  non  par  l'inaliénabilité  de  l'apport  de  la 
femme,  comme  on  le  dit  souvent  par  erreur,  mais  par  cette 
circonstance  que  la  femme  contribue  aux  charges  du  ménage 
commun  à  l'aide  de  ses  biens  dotaux  dont  le  mari  a  l'adminis- 
tration (art.  1549). 

La  femme,  au  contraire,  conserve  personnellement  la  jouis- 
sance et  l'administration  de  ceux  de  ses  biens  qui  ne  sont 
pas  dotaux  et  qu'on  appelle  paraphernaux  (art.  1570).  Dans 
ce  régime  il  n'y  a  pas  d'association  entre  les  époux,  la  femme 


(1)  Toullier,  t.  XII,  n°  17;  Championnière  et  Rioaud,  Traité  des 
dr.  d'enrcgistr.,  t.  IV,  n°«  2835,  2820. 
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demeure  étrangère  aux  bénéfices  que  peut  réaliser  son  con- 
joint. 

Voilà  les  deux  principaux  régimes  organisés  par  le  Code. 
Il  convient  de  remarquer  que  la  loi  n'impose  aux  futurs  con- 
joints ni  l'un,  ni  l'autre  de  ces  régimes.  Les  futurs  époux 
peuvent  donc  repousser  le  régime  de  la  communauté  et  le 
régime  dotal.  Par  conséquent,  la  circonstance  qu'aucun  de  ces 
deux  régimes  n'est  obligatoire,  implique  forcément  l'existence 
d'un  troisième  régime  qui  ne  sera  ni  le  régime  dotal,  ni  celui 
de  la  communauté.  Quel  sera-t-il? 

22.  Ainsi,  deux  individus  veulent  rédiger  leur  contrat  de 
mariage;  s'ils  ne  veulent  pas  du  régime  dotal,  ils  n'ont  qu'à 
ne  pas  en  parler,  car  ce  régime  ne  peut  exister  qu'en  vertu 
d'une  stipulation  expresse  (art.  1392).  Mais  ils  ne  veulent  pas 
davantage  du  régime  de  la  communauté.  Pour  ceci,  c'est  dif- 
férent, car  s'ils  ne  disent  rien,  ils  devront  y  être  soumis.  A 
défaut  de  stipulation  spéciale,  dit  l'art.  1393,  c'est  le  régime 
qui  forme  le  droit  commun  de  la  France.  Il  faudra  donc  que 
les  futurs  conjoints  déclarent  qu'ils  se  marient  sans  commu- 
nauté. Voilà  donc  le  troisième  régime  trouvé,  c'est  le  régime 
exclusif  de  communauté. 

Quel  sera  le  caractère  de  ce  régime?  Le  législateur  a  eu, 
sur  ce  point,  une  conception  étrange.  De  ce  que  les  futurs 
conjoints  n'ont  pas  voulu  du  régime  dotal,  et  de  ce  qu'ils  ont 
pareillement  répudié  l'association  qu'établit  la  communauté, 
il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement,  a-t-il  pensé,  que  les  fu- 
turs ont  voulu  déroger  aux  principes  généraux  qui  attribuent, 
(L'ordinaire,  l'administration  au  mari  !  Encore  les  traditions 
du  mundium  et  de  la  mainbournief  Le  Gode  admet  donc  que 
le  mari  doit,  Sous  ce  régime,  obtenir  l'administration  des 
biens,  meubles  et  immeubles  de  la  femme  (art.  1551).  La 
lemme  ne  peut  ni  administrer  ses  biens,  ni  en  recueillir  les 
fruits,  lesquels  sont  censés  appartenir  au  mari  pour  le  sou- 
tien des  charges  du  ménage  (art.  1530).  Ce  régime  donne  à  la 
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femme,  comme  tout  régime  de  séparation,  une  grande  sécu- 
rité pour  la  conservation  de  son  patrimoine,  mais  en  même 
temps  la  laisse  dans  un  esclavage  complet.  Elle  n'a  aucun 
intérêt  spécial  à  voir  prospérer  la  fortune  de  son  mari,  mais 
elle  n'a  pas  à  redouter  le  contre-coup  de  ses  pertes.  Pour 
le  mari,  le  régime  exclusif  de  communauté  est  un  régime 
d'égoïsme. 

23.  Ce  troisième  régime  permet  immédiatement  d'en  con- 
cevoir un  quatrième  qui  en  sera  l'opposé,  en  ce  sens  que  la 
femme  y  conservera  la  libre  administration  de  ses  biens.  C'est 
le  régime  de  la  séparation  de  biens  (art.  1536).  Les  charges  du 
ménage  seront  supportées  contributoirement  par  chaque 
époux  (art.  1537). 

Ce  qu'il  y  a  de  commun  entre  les  trois  derniers  régimes 
dont  nous  venons  de  parler,  c'est-à-dire  le  régime  sans  com- 
munauté, le  régime  dotal  et  le  régime  de  la  séparation  de 
biens,  c'est  qu'ils  ont  tous  pour  base  une  séparation  juridique 
entre  le  patrimoine  des  deux  époux.  L'idée  d'une  séparation 
entre  ces  patrimoines  n'a  donc  rien  de  contraire  à  la  nature 
du  mariage  et  à  son  but  final  qui  est  la  formation  d'une 
famille  nouvelle. 

De  ces  divers  régimes  de  séparation,  le  plus  défectueux 
est  le  régime  exclusif  de  communauté  qui  enlève  à  la  femme 
l'administration  de  tous  ses  biens.  Le  régime  dotal  est  pré- 
férable parce  qu'il  laisse  à  la  femme  l'administration  et  la 
jouissance  de  ses  paraphernaux.  Mais,  le  régime  de  la  sépa- 
ration de  biens  est  le  meilleur,  puisqu'il  laisse  à  la  femme  son 
autonomie  et  ne  la  subalternise  pas  comme  les  autres.  C'est 
le  seul  qui  réalise  pleinement  la  formule  erunt  duo  in  carne 
una,  puisqu'il  respecte  les  deux  individualités  juridiques, 
sans  apporter  la  moindre  altération  à  l'union  morale  résul- 
tant du  mariage,  unus  spiritus.  C'est  ce  régime  qui,  en  l'ab- 
sence de  toute  stipulation  particulière,  aurait  dû  être  le 
régime  légal  des  époux.  C'est  ce  qui  a  déjà  été  déclaré  en 
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Italie,  en  Angleterre,  aux  États-Unis,  en  Russie.  Cette  solu- 
tion est  la  seule,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  qui  per- 
mette à  la  femme,  en  l'absence  de  tout  contrat,  de  recueillir 
les  produits  de  son  travail  personnel  et  d'en  disposer. 

La  seule  objection  qu'on  pouvait  faire  en  France  aux  ré- 
gimes de  séparation,  c'est  qu'ils  ont  pour  résultat  de  trop 
isoler  les  intérêts  des  conjoints,  et  de  supprimer  pour  cha- 
cun des  époux,  tout  motif  de  s'intéresser  au  succès  des  en- 
treprises de  l'autre.  Mais,  cette  objection  a  disparu  depuis 
que  la  loi  du  9  mars  1891  a  assuré  les  droits  du  conjoint 
survivant. 

24.  Les  futurs  époux  peuvent  combiner  plusieurs  régimes 
entre  eux.  On  a  surtout  préconisé  la  combinaison  du  régime 
dotal  avec  une  société  d'acquêts  (art.  1581).  La  combinaison 
du  régime  de  la  séparation  de  biens  avec  une  pareille  so- 
ciété serait  encore  préférable.  Il  n'y  a,  en  effet,  aucune  incom- 
patibilité entre  un  régime  de  séparation  quant  aux  biens 
actuels  et  une  communauté  réduite  aux  acquêts  (1). 

Ils  pourraient  aussi,  tout  en  adoptant  le  régime  de  la  com- 
munauté, emprunter  certaines  dispositions  au  régime  dotal 
et  stipuler  notamment  que  les  tiers  seront  responsables  du 
défaut  de  remploi  du  prix  des  propres  aliénés  (2). 

L'inaliénabilité  qui  résulte  du  régime  dotal  n'est  pas  non 
plus  incompatible  avec  les  autres  régimes  ou  clauses  spé- 
ciales, par  exemple  avec  la  clause  d'ameublissement  (3).  Les 
conjoints  peuvent  aussi  transporter  au  régime  par  eux 
adopté,  l'un  des  effets  du  régime  dotal,  l'inaliénabilité.  Une 
telle  clause  équivaut,  en  effet,  à  une  stipulation  formelle  du 
régime  dotal  in  parte  qua  (4). 

(1)  Trib.  Verviers,  12  août  1885,  Pas.,  85,  3,  365. 

(2)  Cass.  21  fév.  1894,  D.  94,  d,  294;  Paris,  8  janv.  1890,  D.  90, 
2,74. 

(3)  Cass.  44  fév.  1893,  S.  93,  1,  350. 

(4)  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n°  86  ;  Aubry  et  Rau,  §  504,  texte  et  note  7  ; 
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A  l'inverse,  l'inaliénabilité  des  biens  de  la  femme  dotale  ne 
serait  pas  incompatible  avec  une  clause  qui  lui  en  réserve- 
rait l'administration  et  la  jouissance  (1).  Il  pourrait  aussi  être 
convenu  qu'en  cas  d'aliénation  de  valeurs  dotales,  la  femme 
serait  seule  juge  de  la  suffisance  du  remploi  et  que  les  tiers 
seraient  libérés  par  la  quittance  de  la  future  épouse  auto- 
risée de  son  mari  (2). 

25.  Mais  il  ne  serait  pas  permis  aux  futurs  époux  d'établir 
par  leur  contrat  une  indisponibilité  ouinaliénabilité  des  biens 
du  mari.  Non  pas  que  les  droits  de  la  puissance  maritale 
soient  en  cause,  mais  parce  qu'un  propriétaire  ne  peut  pas 
renoncer  valablement  à  la  faculté  d'aliéner.  Une  seule  excep- 
tion a  été  apportée  à  cette  règle,  et  elle  concerne  seulement 
les  biens  dotaux  de  la  femme. 

Une  question  voisine  de  celle  qui  précède  est  celle  de  savoir 
si  les  conjoints,  qui  ont  ou  veulent  avoir  des  biens  indivis, 
peuvent  stipuler  que  leur  indivision  durera  aussi  longtemps 
que  leur  union?  En  principe,  il  faut  adopter  l'affirmative,  car 
l'art.  815  est  inapplicable  à  l'indivision  convenue  entre  les 
futurs  dans  leur  contrat  de  mariage  (Voy.  t.  V,  n°  283)  (3). 
Néanmoins,  si  le  contrat  de  mariage  assurait  à  chacun  des 
époux  un  droit  égal  d'administration  quant  à  sa  portion  dans 
l'immeuble  indivis,  comme  dans  le  cas  de  séparation  de  biens, 
les  inconvénients  ordinaires  de  l'indivision  entre  étrangers 
se  rencontreraient,  et  il  n'y  aurait  pas  de  motif  pour  déroger 
aux  règles  ordinaires  qui  n'autorisent  une  convention  sus- 
pensive du  partage  que  pour  cinq  ans. 


Laurent,  t.  XXI,  n°«  127,  128;  Guillouard,  t.  I,  n°*  88  et  89;  Cass., 
3fév.  1879,  S.  79,  1,  353. 

(1)  Cass.  17  fëv.  1880,  S.  86,  1,  01,  note  de  M.  Lyon-Gaen;  Labbe, 
Bévue  critique,  1887,  p.  442  et  suiv. 

(2)  Paris,  11  mars  1892,  D.  92,  2,  392. 

(3)  Cass.  30  nov.  1886,  S.  87,  1,  401  ;  note  de  Labbé;  Contra,  Mas- 
sigli,  Revue  en'/.,  1888,  Examen  doctr.,  p.  653. 
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26.  Le  fait  de  contracter  mariage  est  sans  influence  sur  la 
capacité  du  mari,  qui  demeure,  après  le  mariage,  la  même 
qu'auparavant.  11  n'en  est  pas  de  même  de  la  femme,  dont  la 
capacité  originaire  va  se  trouver  diminuée,  ipso  jure,  par  la 
création  de  ce  qu'il  est  convenu  d'appeler  l'autorité  maritale. 
Mais,  même  en  présence  de  cette  autorité,  la  capacité  de  la 
femme  sera  plus  ou  moins  étendue  suivant  la  nature  du  ré- 
gime adopté.  Ainsi,  par  exemple,  sous  le  régime  dotal,  la 
femme,  même  avec  l'autorisation  de  son  mari,  ne  peut  alié- 
ner ses  biens  dotaux,  ni  contracter  des  obligations  exécutoires 
sur  ces  mêmes  biens.  La  femme  ne  pourrait,  par  une  clause 
de  son  contrat  de  mariage,  se  soumettre  valablement  à  une 
incapacité  plus  grande.  Ainsi,  une  clause  portant  que  la  fu- 
ture épouse  ne  pourra  d'une  manière  générale,  s'obliger  en- 
vers les  tiers,  même  avec  V autorisation  du  mari  ou  de  justice 
sera  nulle  (1).  Il  faut  en  dire  autant  de  la  clause  par  laquelle 
la  femme,  faisant  revivre  en  quelque  sorte  à  son  profit,  les 
dispositions  du  sénatus-consulte  velléien,  s'interdirait  le  droit 
de  cautionner  son  mari,  ou  de  s'obliger  envers  les  tiers  avec 
l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice  (2). 

27.  Les  futurs  conjoints  pourraient-ils  stipuler  l'existence 
d'un  certain  régime  d'une  manière  temporaire,  à  terme  :  ex 
die  ou  ad  diem  ?  La  notion  de  l'immutabilité  du  contrat  de 
mariage  (art.  139o)  est  tout  à  fait  étrangère  à  la  difficulté. 

La  loi,  par  des  considérations  purement  historiques,  ainsi 
que  nous  le  verrons  plus  loin,  n'a  répondu  à  la  question  posée 
qu'en  ce  qui  touche  la  communauté  (art.  1399).  La  commu- 
nauté doit  nécessairement  commencer  le  jour  même  de  la 
célébration  du  mariage,  et  elle  doit  durer  jusqu'à  ce  que 

(1)  Paris,  19  juin  4884,  S.  M,  2,  193,  et  Cass.  13  mai  1885,  S.  85, 
1,  312;  Laurent,  t.  I,  n°  52;  Guillouard,  1. 1,  n°  102  et  les  autorités 
citées;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  11. 

(2)  Voy.  Labbé,  Revue  crit.,  1881,  Examen  doctr.}  p.  325;  Cass. 
22  déc.  1879,  /.  P.  80,  271. 
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survienne  l'un  des  événements  qui  en  entraine  la  dissolution 
(art.  1441).  Or,  l'échéance  d'un  terme  ne  figure  pas  au  nombre 
de  ces  événements. 

Gomme  il  n'existe  aucune  disposition  concernant  les  autres 
régimes,  on  peut  soutenir  que  la  liberté  des  conventions  re- 
connue aux  futurs  époux  par  l'art.  1387,  ne  doit  subir  à  cet 
égard  aucune  restriction,  et  qu'ils  pourraient  dès  lors  vala- 
blement stipuler,  par  exemple,  le  régime  dotal  jusqu'à  une 
certaine  époque,  et  le  régime  de  la  séparation  de  biens  ou 
celui  de  l'exclusion  de  la  communauté  à  partir  de  cette  même 
époque. 

Si  la  liberté  des  futurs,  reconnue  par  l'art.  1387,  reste  en- 
tière pour  le  choix  d'un  régime,  il  est  douteux  cependant  que 
cette  même  liberté  aille  jusqu'à  leur  donner  la  faculté  de  sti- 
puler deux  ou  plusieurs  régimes  successifs,  c'est-à-dire  des 
manières  différentes  d'entrer  en  relations  avec  les  tiers,  sui- 
vant les  époques  marquées  dans  le  contrat  (1).  Mais  il  ne  faut 
pas  perdre  de  vue  que,  dans  cette  hypothèse,  les  conjoints 
sont  toujours  régis  parleur  contrat  de  mariage  qui  demeure 
immuable,  et  que  les  tiers  qui  ont  toujours  le  moyen  de  con- 
naître ce  contrat,  n'ont  rien  à  craindre  s'ils  en  exigent  la 
représentation. 

28.  Les  futurs  conjoints  pourraient-ils  stipuler  l'établisse- 
ment d'un  régime  sous  condition  casuelle  ou  mixte,  soit  sus- 
pensive, soit  résolutoire? 

Il  faut  tout  d'abord  remarquer  que  dans  cette  hypothèse  il 
n'y  aura  qu'un  régime  matrimonial  à  cause  de  la  rétroactivité 
de  la  condition. 

La  question  peut  se  poser  à  l'égard  de  la  communauté  dans 
deux  situations  différentes  : 

Ainsi,  on  a  stipulé  l'adoption  du  régime  do  la  communauté 
si  telle  condition  se  réalise,  par  exemple  si  tous  les  enfants 

(1)  Conf.  Guilloiurd,  n°  09. 
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d'un  premier  lit  viennent  à  décéder,  avec  adoption  d'un  autre 
régime,  si  la  condition  prévue  ne  se  réalise  pas. 

La  validité  d'une  semblable  clause  a  été  contestée  surtout 
à  cause  des  inconvénients  qui  résulteraient,  pendente  condi- 
tione,  de  l'incertitude  où  l'on  se  trouverait  quant  à  la  détermi- 
nation du  régime  qu'un  événement  futur  doit  seul  faire  con- 
naître^); mais  il  n'en  est  rien. 

Par  rapport  aux  biens  du  mari,  il  ne  saurait  y  avoir  de 
difficulté,  puisque  sous  tous  les  régimes  sa  condition  est  la 
même. 

En  ce  qui  concerne  les  biens  de  la  femme,  il  s'agira  soit 
d'actes  d'aliénation,  soit  d'actes  d'administration. 

Pour  les  aliénations,  et  quel  que  soit  le  régime  qui  puisse 
apparaître,  la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans 
l'autorisation  de  son  mari.  Voy.  :  pour  la  communauté,  ar- 
ticle 1428;  pour  le  régime  exclusif  de  communauté,  arti- 
cle 1535;  pour  le  régime  de  la  séparation  de  biens,  art.  1538; 
pour  le  régime  dotal,  en  ce  qui  concerne  les  paraphermaux, 
art.  1576.  —  Donc,  à  cet  égard,  il  ne  peut  y  avoir  de  diffi- 
culté. Il  y  en  aurait  seulement  pour  les  meubles,  sous  le 
régime  de  la  séparation  de  biens,  et  dans  quelques  autres 
hypothèses.  Mais  dans  tous  les  cas,  le  mari  donnerait  son  au- 
torisation en  tant  que  de  besoin. 

En  ce  qui  concerne  les  actes  d'administration,  le  mari  peut 
les  faire  sous  tous  les  régimes,  sauf  en  cas  de  séparation  de 
biens.  Le  mari  pourrait  encore,  dans  ce  dernier  cas,  donner 
en  tant  que  de  besoin,  une  autorisation  éventuelle. 

Si  les  parties  ont  stipulé  la  communauté  sous  condition,  sans 
déterminer  le  régime  adopté  pour  le  cas  où  la  condition  ne 
se  réaliserait  pas,  pour  quel  régime  faudra-t-il  se  décider  dans 
ce  dernier  cas?  Il  faut  d'abord  écarter  le  régime  dotal,  puis- 


(1)  Marcadé,  sur  l'art.  1399;  De  Folleville,  t.  I,  n°23  bit;  Comp, 
Rodière  et  Pont,  t.  I,  nos  89  et  suiv. 
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que  ce  régime  ne  peut  exister  qu'en  vertu  d'une  clause  for- 
melle. Il  faut  écarter  aussi  la  communauté  légale,  puisqu'il 
est  certain  que  les  époux  n'en  ont  pas  voulu.  C'est  donc  comme 
s'ils  avaient  déclaré  se  marier  sans  communauté  ;  il  faudrait 
donc  décider  qu'ils  seront  mariés  sous  le  régime  exclusif 
de  communauté. 

On  voit  donc  qu'il  est  possible,  dans  tous  les  cas,  de  sti- 
puler, sous  condition,  l'établissement  du  régime  de  la  com- 
munauté (1). 

29.  En  ce  qui  concerne  les  autres  régimes,  c'est-à-dire  le 
régime  dotal,  celui  de  la  séparation  de  biens,  et  le  régime 
exclusif  de  communauté,  il  n'y  a  pas  davantage  de  motifs 
pour  exclure  la  possibilité  de  les  stipuler  sous  condition.  Cela 
est  si  vrai  que  quelques  auteurs,  après  avoir  contesté  la  pos- 
sibilité de  l'établissement  de  la  communauté  sous  condition, 
n'hésitent  pas  cependant  à  reconnaître  qu'il  n'y  a  aucune 
objection  sérieuse  à  élever  contre  cette  solution  en  ce  qui 
touche  les  autres  régimes.  Par  conséquent,  si  un  régime  a  été 
stipulé  sous  condition,  sans  indication  du  régime  adopté  pour 
le  cas  où  la  condition  viendrait  à  défaillir,  les  conjoints  se- 
ront mariés  sous  le  régime  de  la  communauté.  S'ils  ont  au 
contraire  indiqué  un  régime  spécial  pour  le  cas  où  la  condi- 
tion prévue  viendrait  à  défaillir,  c'est  ce  régime  qui  l'em- 
portera. 

Il  est  bien  entendu  qu'il  ne  s'agit,  dans  toutes  ces  détermi- 
nations, que  de  conditions  purement  casuelles,  et  d'ailleurs 
licites.  Toute  autre  condition,  notamment  la  condition  po- 
testative,  devrait  être  annulée,  et  cette  annulation  entraine- 
rait  la  nullité  du  contrat  de  mariage  dans  son  entier. 

Ainsi  serait  radicalement  nulle,  comme  entachée  de  condi- 
tion potestative,  la  disposition  stipulant  en  même  temps  une 
communauté  universelle  et  une  communauté  réduite  aux 

(1)  Guillouard,  loc.  cit.,  n°  Où  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n»  37. 
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acquêts,  avec  faculté  pour  la  femme  ou  ses  héritiers  de  re- 
noncer aux  deux,  ou  d'accepter  l'une  en  renonçant  à  l'autre. 
La  communauté  ayant  existé  en  pareil  cas  entre  les  deux 
époux  devrait  donc  être  liquidée  conformément  aux  règles 
de  la  communauté  légale  (1). 

Il  y  aurait  encore  condition  potestative,  si  les  époux  décla- 
raient qu'ils  seront  mariés  sous  le  régime  dotal  s'ils  conti- 
nuent à  n'exercer  aucune  profession  ou  industrie,  et  sous  le 
régime  de  la  séparation  de  biens,  s'ils  entreprennent  un  com- 
merce commun  ou  distinct. 

30.  La  Cour  de  cassation  reconnaît  aux  juges  du  fond  un 
pouvoir  souverain  pour  interpréter  les  clauses  douteuses  d'un 
contrat  de  mariage  (2),  à  moins  que  cette  interprétation  ne 
soit  contraire  à  l'évidence,  ne  dénature  le  contrat,  ou  ne 
refasse  la  convention  au  lieu  de  l'appliquer  (3),  ce  qui  restreint 
singulièrement  les  pouvoirs  des  juges  du  fond  (Comp.  t.  VII, 
n°88). 

Il  appartient  au  contraire  à  la  Cour  de  cassation  de  déter- 
miner le  caractère  légal  des  conventions  matrimoniales  et 
d'en  qualifier  les  clauses  (4). 

Si  les  époux  n'ont  pas  adopté  un  régime  déterminé,  la  com- 
munauté légale  étant  le  régime  de  droit  commun,  les  époux 
doivent  être  présumés  avoir  adopté  ce  régime  sur  tous  les 
points  à  l'égard  desquels  ils  n'ont  pas  formulé  une  déroga- 
tion spéciale  (5). 

Si  au  contraire  les  conjoints  ont  adopté  un  régime  déter- 
miné, toute  clause  ambiguë  devra  être  interprétée  dans  le 


(i)  Bordeaux,  ltr  juill.  1886,  S.  88,  2,  487;  Gass.  15  mai  1878,  D. 
78,  1,  294. 

(2)  Gass.  28  déc.  1892,  S.  93,  1,  191  ;  Cass.  15  avr.  1891,  S.  92,  1,  8. 

(3)  Gass.  25  fév.  1890,  D.  90,  1,  442. 

(4)  Cass.  14  nov.  1890;  8  juill.  1891,  S.  93,  1,  313. 

(5)  Aubry  et  Rau,  g  504,  texte  et  note  25. 

IX.  3 
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sens  le  plus  favorable  au  régime  adopté  (1).  Mais  si  l'intérêt 
des  tiers  est  en  jeu,  la  clause  devra  s'interpréter  en  leur 
faveur,  car  il  n'est  pas  juste  de  les  rendre  victimes  d'une  obs- 
curité qui  n'est  pas  leur  fait  (2). 

N°  3.  —  Rédaction  des  conventions  matrimoniales;  leur  immutabilité. 

31.  —  Quand  doit  être  rédigé  le  contrat  de  mariage,  art.  1394.  For- 
malités spéciales. 

3:2.  —  Nullité  du  contrat  fait  en  contravention  des  formalités  re- 
quises. 

33.  —  Quid  en  ce  qui  concerne  la  non  observation  de  la  loi  du 

10  juillet  1850? 

34.  —  Frais  du  contrat;  renvoi; 

35.  —  De  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales,  art.  1395. 

36.  —  Applications  principales. 

37.  —  Quid  des  conventions  interprétatives  ou  explicatives  du  con- 

trat? 

38.  —  L'immutabilité  n'empêche  pas  les  conjoints  de  recevoir  des 

donations  nouvelles  ni  de  disposer  de  la  dot. 

39.  —  Met-elle  obstacle  à  l'existence,  entre  les  conjoints,  d'une  so- 

ciété particulière  ou  universelle? 

40.  —  Elle  n'empêche  pas  de  changer  le  mode  d'exécution  des  clauses 

du  contrat. 

41.  —  Changements  apportés  au  contrat  avant  la  célébration,  arti- 

cle 1396;  des  contre-lettres.  Distinction  entre  les  actes 
passés  avec  les  tiers, 

4:2.  —  Et  les  actes  passés  entre  les  futurs.  Adhésion  nécessaire  de 
ceux  qui  ont  été  parties  au  contrat. 

43.  —  Sanction  des  dispositions  qui  précèdent,  art.  1397.  Responsa- 
bilité des  notaires. 

31.  Si  le  contrat  de  mariage  pouvait  être  rédigé  après  la 
célébration  du  mariage  lui-même,  il  pourrait  n'être  plus,  soit 
de  la  part  du  mari,  soit  de  la  part  de  la  femme,  l'œuvre 
d'une  volonté  indépendante  et  libre. 

D'un  autre  côté,  pour  que  le  plus  important  des  contrats 

(1)  Caen,  28  mai  184:»,  D.  5-2,  2,  105;  Bordeaux,  39  juin  1849,  D. 
52,  2,  186. 

(2)  Rouen,  4  juill.  1874,  D.  76,  5,  134;  Guillouard,  t.  I,  n°331. 
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se  fasse  en  connaissance  de  cause,  et  soit  l'expression  de  la 

volonté  éclairée  des  parties,  on  a  pensé  qu'il  fallait  y  faire 

intervenir  un  officier  public. 

Telles  sont  les  seules  considérations  (1)  qui  puissent  être 

alléguées  pour  justifier  la  réglementation  suivante,  complétée 

en  1850  par  quelques  formalités  requises  principalement  dans 

l'intérêt  des  tiers,  réglementation  mieux  justifiée,  il  faut  le 

reconnaître,  que  celle  relative  à  la  forme  des  donations  entre 

vifs. 

Art.  1394.  Toutes  conventions  Le  notaire  délivrera  aux  parties, 
matrimoniales  seront  rédigées,  au  moment  de  la  signature  du 
avant  le  mariage,  par  acte  de-  contrat,  un  certificat  sur  papier 
vant  notaire.  —  Le  notaire  don-  libre  et  sans  frais,  énonçant  leurs 
nera  lecture  aux  parties  du  der-  noms  et  lieux  de  résidence,  les 
nier  alinéa  de  l'art.  1391,  ainsi  noms,  prénoms,  qualités  et  de- 
que  du  dernier  alinéa  du  pré-  meures  des  futurs  époux,  ainsi 
seut  article.  Mention  de  cette  lec-  que  la  date  du  contrat.  Ce  certi- 
ture  sera  faite  dans  le  contrat,  à  ficat  indiquera  qu'il  doit  être  re- 
peine de  10  francs  d'amende  con-  mis  à  l'officier  de  l'état  civil  avant 
tre  le  notaire  contrevenant.  —  la  célébration  du  mariage. 

L'acte  notarié  exigé  par  la  loi  doit  être  retenu  en  minute, 
toutes  parties  présentes,  ou  représentées  par  un  mandataire 
porteur  d'une  procuration  spéciale  et  authentique.  Mais  il  n'est, 
dans  aucun  cas,  soumis  aux  exigences  de  l'art.  2  de  la  loi  du 
21  juin  1843,  quant  à  la  présence  réelle  du  notaire  en  second 
ou  des  témoins  instrumentaires,  alors  même  qu'il  contien- 
drait des  donations  faites  en  faveur  du  mariage  (2). 

32.  Le  contrat  de  mariage  fait  par  acte  sous  seing  privé, 
ou  manquant  de  l'une  des  formalités  prescrites  par  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI  ou  rédigé  après  la  célébration  du  mariage, 
est  inexistant,  ce  qui  entraîne  la  disparition  du  régime  adopté 
et  l'annulation  des  dispositions  faites  par  des  tiers  en  faveur 


(1)  Laurent,  t.  XXI,  n°  43;  Çomp.  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  11  bis  II;  Guillouard,  t.  I,  n°  188. 

(2)  Lyon,  l*r  juin  1883,  D.  84,  2,  110;  Aubry  et  Rau,  %  503,  texte 
et  note  7;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  11  bis  III  ;  Guillouard,  1. 1, 
n°  193;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  17. 
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des  époux  (1).  Cette  nullité  de  non  existence  n'est  pas  cou- 
verte par  la  célébration  du  mariage,  ni  par  une  ratification 
que  les  parties  prétendraient  faire  durant  le  mariage.  Tous  les 
auteurs  sont  d'accord  sur  ce  point. 

On  soutient  que  lorsque  le  mariage  a  été  dissous  par  la  mort 
de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux,  les  héritiers  peuvent  ratifier  le 
contrat  de  mariage  nul  en  la  forme  ou  rédigé  depuis  la  célébra- 
tion du  mariage,  et  ce  par  application  de  l'art.  1340.  Par  suite 
l'action  en  nullité  qui  leur  appartient  se  prescrirait  par  dix 
ans  à  dater  delà  dissolution  du  mariage  (2).  Nous  avons  déjà 
indiqué  la  difficulté  (Voy.  t.  VIII,  n°278).  En  édictant  l'art.  1340, 
le  législateur  a  été  obligé,  en  quelque  sorte,  d'apporter  un 
palliatif  à  la  sévérité  excessive  déployée  en  ce  qui  touche  les 
formes  de  la  donation.  Mais  un  pareil  palliatif  n'était  pas 
nécessaire  pour  le  contrat  de  mariage,  car  il  y  avait  des  con- 
sidérations assez  sérieuses  pour  faire  du  contrat  de  mariage 
un  contrat  solennel.  Il  n'y  avait  donc  aucune  raison  pour 
déroger  à  la  règle  qu'il  n'est  pas  possible  de  confirmer  un 
acte  inexistant,  et  tel  est  le  motif  pour  lequel  il  n'y  avait  pas 
lieu  d'insérer,  à  côté  de  l'art.  1394,  une  disposition  analogue 
à  celle  de  l'art.  1340.  Il  serait  donc  absolument  arbitraire 
d'étendre  cet  art.  1340  aux  héritiers  des  conjoints  (3);  ce 
qui  n'empêchera  pas  ces  derniers  de  régler  leurs  intérêts 
comme  ils  l'entendront,  et  de  faire  telles  renonciations  qu'ils 
jugeront  convenables,  mais  sans  rétroactivité  à  la  date  du 
contrat. 

Si  la  célébration  du  mariage  et  la  rédaction  du  contrat 
ont  eu  lieu  le  même  jour,  la  preuve  que  le  contrat  a  été  rédigé 


(i)  Pau,  18  juin  1830,  S.  3G,  2,  846. 

(2)  Cass.  20  avr.  1809,  D.  09,  1,  240;  Aubry  et  Rau,  §  503,  texte  et 
note  10;  g  b03  bis,  texte  et  note  4. 

(3)  Laurent,  t.  XXI,  n°40;  Guillouard,  t.  I,  n°  198;  Baudry-La- 

CANTINERIE,  t.  III,  n°  17. 
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après  le  mariage  pourra  se  faire  par  témoins  alors  même  que 
le  contrat  porterait  qu'il  a  été  reçu  au  profit  de  futurs  époux(l). 

33.  La  loi  du  10  juillet  1850  a  complété,  comme  nous  l'avons 
indiqué,  l'art.  1394  par  l'adjonction  du  paragraphe  final.  L'in- 
observation de  la  formalité  qu'il  édicté  est  sans  influence  sur 
les  rapports  des  époux  entre  eux  ou  sur  la  consistance  des 
apports  de  la  femme,  ainsi  que  sur  les  donations  faites 
aux  époux  par  des  tiers,  ou  sur  celles  faites  par  les  époux 
l'un  à  l'autre  (2).  Cette  disposition  vise  seulement  la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal  ;  rapprochée  du  paragraphe 
ajouté  à  l'art.  1391,  elle  signifie  que  si  les  époux  ont  dissi- 
mulé à  l'officier  de  l'état  civil  l'existence  de  leur  contrat, 
la  femme  ne  pourra  pas  se  prévaloir  à  l'égard  des  tiers  de 
l'inaliénabilité  de  ses  biens  dotaux.  Elle  ne  pourra  pas  davan- 
tage opposer  ses  conventions  matrimoniales  à  l'acquéreur 
d'un  immeuble  de  son  mari  qui  a  été  trompé  par  ses  fausses 
déclarations  (3). 

Si  l'officier  de  l'état  civil  a  omis  d'adresser  aux  conjoints 
l'interpellation  prescrite  par  la  disposition  ajoutée  à  l'art.  75, 
ou  s'il  a  négligé  d'en  indiquer  le  résultat,  les  époux  ne  souf- 
friront pas  de  ces  omissions,  et  pourront  opposer  aux  tiers 
leurs  conventions  matrimoniales. 

Les  dispositions  de  la  loi  du  10  juillet  1850  consistant  dans 
les  paragraphes  additionnels  aux  art.  74,  75,  1391  et  1394, 
s'appliquent  aux  Français  non  commerçants  et  aux  Français 
commerçants,  quoique  les  contrats  de  mariage  de  ces  derniers 
soient  soumis  à  une  publicité  spéciale,  et  qui  demeure  encore 
en  vigueur,  organisée  par  les  art.  67  à  70  du  Gode  de  com- 


(1)  Cass.  18  août  1840,  S.  40,  1,  785;  Aubry  et  Rau,  §503  bis,  texte 
et  note  3;  Laurent,  t.  XXI,  n°  62;  Guillouard,  t.  I,  n°  218. 

(2)  Aubry  et  Rau,  §  503,  texte  et  note  17;  Guillouard,  t.  I,  nos  200 
et  201. 

(3)  Cass.  5  fév.  1894,  D.  94,  1,  416;  Gomp.  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  32. 
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merce.  Si  l'époux  dont  le  contrat  de  mariage  n'a  pas  été  publié 
conformément  aux  prescriptions  du  Gode  de  commerce,  tombe 
en  faillite,  il  encourt  la  peine  de  la  banqueroute  simple,  et 
devient  en  outre  passible  de  dommages-intérêts  envers  les 
tiers  qui  ont  été  induits  en  erreur  par  le  défaut  de  publi- 
cité (1). 

34.  Les  frais  du  contrat  de  mariage  et  les  honoraires  du 
notaire,  constituent,  en  l'absence  d'une  stipulation  contraire 
revêtue  des  formes  déterminées  par  l'art.  1394,  une  dette 
commune  que  les  époux  doivent  supporter  par  portions 
égales. 

Si  le  contrat  de  mariage  contient  des  constitutions  de  dot 
et  des  libéralités,  les  droits  de  mutation  sont  à  la  charge 
exclusive  de  l'époux  doté  ou  donataire;  si  les  libéralités 
leur  étaient  communes,  les  deux  époux  seraient  tenus  des 
droits  de  mutation.  Si  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  la  moitié  des  frais  dont  chacun  est 
tenu  étant  une  dette  antérieure  au  mariage  entrera  dans  le 
passif  de  la  communauté.  S'il  s'agit  d'une  communauté  d'ac- 
quêts, les  frais  du  contrat  constituant  une  dette  antérieure  à 
la  communauté,  ne  peuvent  tomber  dans  son  passif.  Le  con- 
traire a  été  jugé  par  erreur  (2).  Nous  reviendrons  plus  loin 
sur  ces  questions  à  propos  des  règles  fiscales. 

35.  La  prohibition  de  rédiger  le  contrat  de  mariage  après 
la  célébration  du  mariage,  serait  absolument  sans  effet,  si 
les  époux  avaient  la  faculté,  une  fois  mariés,  de  modifier  les 
conventions  passées  antérieurement. 

Ces  conventions,  soit  qu'elles  aient  été  rédigées  par  écrit, 
soit  qu'elles  aient  été  tacitement  adoptées  parce  que  les 


(1)  Cass.  27  fév.  1883,  D.  85,  i,  29;  Aubry  et  Rau,  g  503,  texte  et 
note  15;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  Dr.  comm.,  t.  I,  n°  246; 
Guillouard,  t.  I,  n°  209. 

(2)  Besançon,  21  déc.  1887,  D.  88,  5,  125. 
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époux  se  seraient  mariés  sans  contrat,  sont  immuables  : 

Art.  4395.  Elles  ne  peuvent  re-      la  célébration  du  mariage, 
cevoir  aucun  changement  après 

Il  importe  peu  que  ce  changement  consiste  dans  la  substi- 
tution d'un  régime  à  un  autre,  ou  dans  une  modification 
spéciale  portant  sur  un  point  déterminé,  ou  dans  une  dis- 
pense de  l'obligation  de  se  conformer  aux  stipulations  du 
contrat  de  mariage  accordée  par  l'un  des  époux  à  l'autre, 
soit  au  moyen  d'une  convention  intervenue  pendant  le  ma- 
riage (1),  soit  même  par  testament,  s'il  s'agit  par  exemple 
d'affranchir  le  survivant  de  l'accomplissement  d'une  condi- 
tion influant  sur  la  quotité  des  avantages  convenus  dans  le 
contrat  (2). 

Serait  encore  nulle  comme  contraire  au  principe  de  l'im- 
mutabilité des  conventions  matrimoniales,  la  renonciation 
respective  des  époux  aux  gains  de  survie  stipulés  au  contrat 
de  mariage,  ainsi  que  la  garantie  donnée  par  la  mère  de  la 
femme  au  mari  contre  toute  demande  d'exécution  des  clauses 
du  contrat  de  mariage,  en  échange  de  la  renonciation  de 
celui-ci  à  sa  part  dans  les  bénéfices  et  économies  de  la  femme. 
Les  deux  engagements  de  la  belle-mère  et  du  gendre  sont 
liés  l'un  à  l'autre,  et  la  nullité  de  l'engagement  du  gendre 
entraîne  la  nullité  de  celui  de  la  belle-mère  (3). 

36.  On  voit,  par  les  exemples  ci-dessus,  que  les  modifica- 
tions apportées  à  un  contrat  de  mariage,  après  la  célébration 
du  mariage,  et  annulées  pour  ce  motif,  peuvent  dériver  : 

1°  De  dispositions  de  dernière  volonté  ; 

2°  De  conventions  conclues  soit  entre  les  époux  eux-mêmes, 
soit  entre  les  époux  ou  l'un  d'eux  et  un  tiers. 

Ces  dernières  décisions  supposent,  il  est  bon  de  le  noter, 
que  les  époux  ont,  en  principe,  la  capacité  de  contracter  en- 

(1)  Paris,  8  janv.  1890,  D.  90,  2.  74. 

(2)  Rouen,  15  déc.  1891,  D.  92,  2,  437. 

(3)  Cass.  22  juill.  1894,  S.  94,  1,  173. 
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semble,  car  s'il  ne  pouvait  intervenir  entre  eux  aucune  con- 
vention valable,  il  serait  superflu  de  rechercher  si  ces  mêmes 
conventions  apportent  ou  n'apportent  pas  des  modifications 
au  contrat  de  mariage. 

La  question  à  résoudre  sera  donc  celle  de  savoir  si  l'acte 
envisagé  est  de  nature  à  apporter  un  véritable  changement 
au  régime  adopté,  ou  aux  conséquences  de  ce  régime. 

Ainsi  aux  termes  de  l'art.  1407  l'immeuble  acquis  pendant 
le  mariage,  à  titre  d'échange,  contre  l'immeuble  appartenant 
à  l'un  des  deux  époux,  n'entre  point  en  communauté  et  est 
subrogé  aux  lieu  et  place  de  celui  qui  a  été  aliéné,  sauf  la 
récompense  s'il  y  a  soulte.  Cela  étant,  on  demande  si  la 
femme,  en  échangeant  un  de  ses  immeubles  propres,  peut 
stipuler  que  l'immeuble  acquis  en  échange  entrera  dans  la 
communauté?  On  a  soutenu  l'affirmative  par  le  motif  que 
l'art.  1407  n'établit  pas  une  règle  impérative  et  qu'il  se 
borne  à  créer  une  présomption  de  volonté  que  les  époux 
sont  maîtres  de  détruire  par  l'expression  d'une  volonté  con- 
traire (1).  Cela  est  évident  s'il  s'agit  d'une  volonté  contraire 
exprimée  dans  le  contrat  de  mariage.  Mais  à  défaut  de  vo- 
lonté contraire  exprimée,  quand  il  y  a  eu  contrat,  ou  à  défaut 
de  contrat,  c'est  comme  si  les  deux  conjoints  avaient  tacite- 
ment adopté  la  disposition  même  de  l'art.  1407.  Ils  ne  peuvent 
pas  plus  tard  revenir  sur  cette  adoption  qui  désormais  forme 
pour  eux  une  loi  immuable  (2). 

37.  Ceci  nous  conduit  à  formuler  la  règle  suivante  qui  doit 
dominer  toute  la  matière  :  pour  savoir  quelle  est  l'étendue 
des  conventions  qu'il  est  interdit  aux  époux  de  modifier,  il 
faut  consulter  uniquement  le  contrat  de  mariage,  sans  tenir 
compte  des  faits  ultérieurs  qui  ont  pu  se  produire,  même  des 


(1)  Aubry  et  Rau,  g  503  bis,  texte  et  note  23;  Guillouard,  t.  I, 
n°  231;  Cass.  31  juill.  1832,  S.  32,  1,  505. 

(2)  Laurent,  t.  XXI,  n°  87. 
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prétendues  conventions  interprétatives  intervenues  entre  les 
époux  et  qui  ne  sauraient  obliger  le  juge  (1). 

Ainsi,  par  exemple,  le  père  de  la  future  promet,  dans  le 
contrat  de  mariage,  de  payer  à  celle-ci  à  titre  de  dot,  une  cer- 
taine somme  devant  être  prélevée  sur  sa  maison  de  commerce. 
Plus  tard  le  mari  reconnaît  dans  une  contre-lettre,  qu'en 
réalité  le  père  n'a  pas  voulu  donner  une  somme  payable  en 
argent,  mais  admettre  sa  fille  et  son  gendre  comme  associés 
de  la  maison  de  commerce  à  bénéfices  égaux,  malgré  la  dis- 
proportion de  leurs  mises  de  fonds.  Il  est  manifeste  qu'une 
telle  contre-lettre  venait  apporter  un  changement  aux  con- 
ventions qui  ressortaient  du  contrat  de  mariage  (2). 

Dans  cette  hypothèse  le  père  donateur  était  ostensiblement 
intervenu  au  contrat  pour  faire  sa  libéralité.  Il  arrive  quelque- 
fois que  le  tiers  ou  donateur  fournit  les  fonds  à  l'un  des  con- 
joints, qui  les  apporte  ensuite  au  contrat  comme  provenant 
de  ses  gains  ou  économies,  et  sans  les  soumettre  à  aucune 
charge.  En  réalité  cependant  celui  qui  a  ainsi  avancé  les  fonds 
peut  avoir  stipulé  quelques  avantages  en  retour.  Dans  une 
espèce  les  fonds  apportés  par  la  future  comme  provenant  de 
son  chef,  lui  avaient  été  donnés  de  la  main  à  la  main  par  un 
tiers,  sous  la  condition  verbale  d'une  rente  annuelle  et  via- 
gère. Gela  fut  reconnu  par  un  acte  ultérieur  aux  termes  du- 
quel les  deux  époux  constituaient  la  rente  promise.  Cet  acte 
fut  annulé  comme  venant  détruire  toute  l'économie  du  con- 
trat de  mariage  reposant  sur  un  apport  fait  sans  charges  (3). 

Une  solution  semblable  est  intervenue  dans  une  hypothèse 
où  un  tiers  avait  fourni  à  la  future  épouse  la  dot  réglemen- 
taire exigée  pour  le  mariage  des  officiers  (4). 

(i)  Laurent,  t.  XXI,  n°  70;  Comp.  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  155; 
Aubry  et  Rau,  g  513  bis,  texte  et  note  9;  Guillouard,  t.  I,  n°  245. 

(2)  Pau,  15  juin  1891,  D.  92,  2,  157. 

(3)  Cass.  23  juin  1887,  S.  90,  1,  291. 

(4)  Limoges,  13  juill.  1878,  D.  79,  2,  181. 
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38.  L'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  n'em- 
pêche pas  les  époux  de  recevoir  des  donations  nouvelles,  qui 
laisseront  leur  entier  caractère  aux  premières  libéralités. 
Ainsi  lorsqu'une  femme,  dans  le  contrat  qui  la  soumet  au 
régime  dotal,  a  reçu  de  son  père,  à  titre  d'institution  contrac- 
tuelle, la  moitié  des  immeubles  que  ce  dernier  laisserait  à 
son  décès,  cette  moitié  est  devenue  dotale.  Si  plus  tard,  durant 
le  mariage,  le  père  fait  à  sa  fille  une  donation  plus  ample 
comprenant  tous  ses  biens,  cette  donation  n'enlève  pas  le  ca- 
ractère de  biens  dotaux  aux  biens  qui  avaient  fait  l'objet  de 
l'institution  contractuelle.  En  conséquence,  au  décès  du  père 
la  succession  acquise  en  entier  par  la  fille,  sera  divisée  en 
deux  parts  égales  :  l'une  dotale  et  l'autre  paraphera  aie  (1). 

Les  époux  peuvent  également  exercer  leur  droit  de  disposi- 
tion sur  la  dot,  considérée  comme  étant  leur  propriété.  Ils 
peuvent  donc,  s'il  existe  entre  eux  une  société  d'acquêts, 
donner  à  un  tiers  ou  aux  enfants  communs  des  immeubles 

dépendants  de  cette  société,  ou  leur  transférer  les  avantages 

* 

stipulés  entre  eux  à  l'occasion  de  cette  même  société  (2). 

39.  Pourraient-ils,  sans  faire  échec  au  principe  de  l'immu- 
tabilité, faire  entre  eux,  pendant  le  mariage,  une  société  de 
biens  particulière  ou  universelle  comme  pourraient  le  faire 
des  étrangers  ? 

Si  la  société  existait  entre  les  parties  antérieurement  à  leur 
mariage  et  devait  avoir  une  durée  illimitée,  on  peut  admettre 
que  la  célébration  du  mariage  a  pour  effet  de  l'annuler  (3), 
ou  plutôt  de  la  dissoudre  par  application  de  la  disposition 
finale  de  l'art.  1865.  La  célébration  du  mariage  parait  en 
effet  impliquer,  de  la  part  des  parties,  la  volonté  de  n'être 

(1)  Cass.  22  juill.  1889,  S.  92, 1,  589;  Cass.  13  janv.l88G,S.  89, 1,454. 

(2)  Cass.  !•'  juill.  1889,  S.  91,  1,  101;  Cass.  31  juill.  1807,  S.  08, 1, 
30;  Conf.  Guillouard,  t.  I,  n°  244. 

(3)  Cass.  7  mars  1888,  S.  89,  1,  305  ;  Cass.  12  juill.  1880  (rés.  par 
la  Cour  d'appel),  S.  87,  1,  38i. 
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plus  en  société  (Voy.  t.  II,  n°  234).  Etendue  aux  sociétés  à 
durée  limitée,  la  même  décision  aura  pour  effet  de  créer  un 
mode  nouveau  de  dissolution  inconnu  de  l'art.  1865. 

Quoi  qu'il  en  soit  cette  raison  ne  saurait  être  invoquée  pour 
les  sociétés  formées  après  la  célébration  du  mariage.  Mais 
malgré  les  déclarations  sonores  faites  dans  les  préfaces  et  les 
préambules  sur  la  dignité  de  la  femme  devenue  l'égale  du 
mari,  une  partie  de  la  doctrine  et  la  jurisprudence  affirment 
que  l'état  de  mariage  est  par  essence  la  subordination  com- 
plète d'une  personne  à  une  autre,  et  que,  par  suite,  toute  so- 
ciété formée  entre  deux  époux  est  entachée  d'une  nullité  ra- 
dicale comme  susceptible  d'établir  entre  eux  une  égalité 
incompatible  avec  l'exercice  de  la  puissance  maritale,  et  de 
modifier  leurs  rapports  d'intérêts  contrairement  au  principe 
de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  (1). 

Cette  solution  est  appliquée,  non  seulement  aux  époux  ma- 
riés sous  le  régime  de  la  communauté  légale  (2),  mais  encore 
aux  époux  séparés  de  biens,  même  judiciairement  (3),  et  elle 
conduit  à  l'exclusion  de  toute  espèce  de  société,  notamment 
de  la  société  en  nom  collectif  (4),  de  la  société  universelle  de 
tous  gains  (5),  de  l'association  en  participation  (6). 

On  admet  cependant  que  la  nullité  affectant  la  société  peut 
être  couverte  par  une  exécution  complète  ou  ratification  inter- 
venue postérieurement  au  décès  du  mari  (7)  ;  que  dans  tous 
les  cas  la  société  a  eu  une  existence  de  fait  et  qu'elle  doit 
être  liquidée  conformément  aux  règles  du  droit  et  aux  usages 


(1)  Aubry  et  Rau,  §  503  bis,  texte  et  note  14  ;  Guillouard,  t.  I,  n°  229; 
Cass.  8  déc.  1891,  S.  92,  1,  293. 

(2)  Cass.  arrêt  précité;  Cass.  6  fév.  1888,  D.  88,  1.  401. 

(3)  Cass.  7  mars  1888,  S.  88,  1,  305. 

(4)  Voy.  Cass.  6  fév.  1888,  S.  90,  1,  49. 

(5)  Cass.  8  déc.  1891,  D.  92,  1,  117. 

(6)  Cass.  27  juill.  1893,  D.  93, 1,  488. 

(7)  Cass.  6  fév.  1888,  S.  90,  1,  49. 
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de  la  matière,  sans  que  l'un  des  conjoints  s'enrichisse  aux 
dépens  de  l'autre  (1). 

Les  raisons  sur  lesquelles  s'appuie  une  telle  jurisprudence 
sont  uniquement  tirées  de  cette  considération  que,  dans  le 
droit  moderne,  le  mariage  n'est  rien  autre  chose  que  la  subor- 
dination de  la  femme  au  mari.  Mais  lorsque  la  femme  a  été 
autorisée  à  faire  le  commerce,  sa  capacité  est  à  peu  près 
complète;  elle  peut  s'obliger  sans  l'autorisation  de  son  mari 
(art.  220).  L'égalité  et  l'indépendance  qu'exige  la  société  com- 
merciale seraient  donc  possibles  entre  époux.  D'un  autre  côté 
la  formation  d'une  telle  société  n'apporterait  aucun  change- 
ment au  régime  matrimonial.  L'actif  social  n'est  ni  commun, 
ni  propre,  il  appartient  à  une  tierce  personne,  la  société  :  les 
biens  sociaux  échappent  au  régime  du  contrat,  comme  ils  lui 
échapperaient  si  chacun  des  conjoints  se  mettait,  de  son 
côté,  en  société  avec  un  tiers  (2). 

40.  Enfin,  nous  devons  observer  que  le  principe  de  l'immu- 
tabilité des  conventions  matrimoniales  ne  fait  pas  obstacle 
à  ce  que  les  parties,  postérieurement  au  mariage,  introduisent 
un  changement  dans  le  mode  de  paiement  de  la  dot  pro- 
mise (3).  Cette  solution  reçoit  une  application  importante  aux 
accords  qui  interviennent  entre  conjoints  dans  le  but  de  régler 
à  l'amiable  les  conditions  d'une  séparation  de  fait.  Ainsi  il  a 
été  jugé  que  la  convention  conclue  entre  époux  mariés  sous 
le  régime  dotal,  et  d'après  laquelle  la  femme  était  autorisée 
à  toucher  chaque  année,  sur  les  revenus  dotaux,  une  certaine 
somme  pour  l'entretien  de  son  ménage  personnel,  n'était  pas 
contraire  au  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  ma- 

(4)  Cass.  27juill.  1893,  D.  93,1,  488  ;  Cass.  7  mars  1888,  S.  88, 1,  305. 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  n°  3i7  ;  Delsol,  Revue  prat.,  1856,  1. 1,  p.  433; 
Pont,  Sociétés,  t.  I,  n°  37;  Laurent,  t.  XXI,  n1  76;  Planiol,  Revue 
crit.,  1888,  Exam.  doctr.,  p.  275. 

(3)  Cass.  G  déc.  1892,  S.  93,  1,  187;  Cass.  23  juill.  1889,  D.  90, 
1,425. 
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trimoniales,  un  tel  accord  étant  toujours  révocable,  et  se 
bornant  à  régler,  quant  aux  revenus,  le  mode  d'exécution 
des  dispositions  du  contrat  de  mariage  (1). 

La  validité  des  changements  qui  portent  uniquement  sur 
ce  mode  d'exécution  n'est  subordonnée  ni  à  la  forme  authen- 
tique, ni  au  consentement  de  toutes  les  personnes  intéressées 
dans  la  stipulation  dont  le  mode  d'acquittement  est  modifié  (2). 

41.  Il  en  est  autrement  pour  les  changements  que  les  futurs 
voudraient,  avant  la  célébration  du  mariage,  apporter  à  un 
contrat  déjà  fait  : 

Art.  1396.  Les  changements  lettre  n'est,  au  surplus,  valable 
qui  y  seraient  faits  avant  cette  ce-  sans  la  présence  et  le  consente- 
lébration,  doivent  être  constatés  ment  simultané  de  toutes  les  per- 
par  acte  passé  dans  la  même  sonnes  qui  ont  été  parties  dans 
forme  que  le  contrat  de  mariage,  le  contrat  de  mariage. 
—  Nul  changement  ou  contre- 
Les  changements  dont  il  s'agit  peuvent  avoir  pour  but,  ou 
pour  effet,  soit  de  tromper  l'un  des  conjoints,  soit  de  trom- 
per leurs  parents.  La  nécessité  de  la  présence  simultanée  de 
toutes  les  parties  et  de  l'authenticité  de  l'acte  modificatif, 
rendra  toutes  ces  tentatives  inopérantes. 

L'art.  1396  vise  seulement  les  actes  ayant  le  caractère  de 
contre-lettres,  c'est-à-dire  de  conventions  nouvelles  modifica- 
tives  des  conventions  primitives.  Ces  conventions  ne  peuvent 
intervenir  qu'entre  les  futurs  eux-mêmes,  ou  entre  l'un  d'eux 
et  l'une  des  personnes  qui  ont  été  parties  au  contrat  de  ma- 
riage. Car  il  est  impossible  qu'une  convention  soit  modifiée 
par  d'autres  que  ceux  qui  l'ont  conclue.  Les  actes  passés 
avec  des  tiers  sont  tout  à  fait  en  dehors  des  prévisions  de 
l'art.  1396  et  de  l'art.  1397. 

Ainsi  une  femme  a  déclaré,  dans  son  contrat  de  mariage, 
apporter  en  dot  un  immeuble  libre  de  toutes  charges  et  faire 
donation  de  l'usufruit  de  son  apport  à  son  futur  époux.  Or, 


(1)  Cass.  8  janv.  1890,  S.  92,  1,  380. 

(2)  Arrêts  précités  des  6  déc.  1892  et  22  juill.  1889. 
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dans  l'intervalle  qui  s'écoule  entre  la  rédaction  du  contrat  et 
la  célébration  du  mariage,  la  future  consent  à  un  tiers  une 
hypothèque  sur  ce  même  immeuble.  Un  tel  acte  ne  saurait 
être  considéré  comme  une  contre-lettre  par  rapport  au  contrat 
de  mariage,  puisqu'il  n'est  pas  intervenu  entre  les  mêmes 
parties,  et  qu'il  n'a  pas  le  caractère  d'une  convention  matri- 
moniale venant  modifier  une  précédente  convention  du  même 
genre.  Cependant  une  Cour  a  décidé  que  cette  affectation 
hj^pothécaire  était  nulle  si  elle  avait  eu  lieu  sans  l'accomplis- 
sement des  formalités  prescrites  par  l'art.  1396,  alors  surtout 
que  le  tiers  bénéficiaire  de  Vaffeclation  hypothécaire,  ayant 
assisté  aie  contrat  de  mariage,  connaissait  la  situation  des 
futurs  époux  (1).  Mais  si  le  tiers  avait  été  ainsi  complice  de 
la  fraude,  les  principes  généraux  suffisaient  pour  faire  tom- 
ber l'acte,  et  il  était  inutile  d'invoquer,  dans  l'espèce,  l'art.  1396. 
Si  au  contraire  le  tiers  avait  été  de  bonne  foi,  on  ne  voit  pas 
comment  on  aurait  pu  annuler  une  affectation  hypothécaire, 
que,  vis-à-vis  de  lui,  la  future  avait  conservé  la  faculté  de 
consentir.  Avant  le  mariage,  il  ne  peut  en  effet  y  avoir  ni 
incapacité  personnelle  de  la  femme,  ni  inaliénabilité  de  ses 
biens.  L'une  ou  l'autre  serait  pourtant  nécessaire  pour  faire 
tomber  les  droits  des  tiers  et  assurer  au  mari  le  bénéfice 
entier  de  simples  espérances  qu'il  tient  du  contrat  de  ma- 
riage (2). 

42.  La  situation  est  bien  différente  quand  il  s'agit  d'un  acte 
passé  entre  les  futurs  eux-mêmes,  d'une  vente  fictive,  par 
exemple,  déguisant  une  donation  faite  par  la  future  au  futur, 
le  jour  même  du  contrat  de  mariage  et  de  la  célébration  du 
mariage.  Un  tel  acte  a  tous  les  caractères  d'une  contre-lettre 
ou  convention  matrimoniale  secrète,  modificative  du  contrat 
de  mariage;  il  parait  destiné  à  détruire  une  partie  des  stipu- 

(1)  Rouen,  12  mars  1892,  D.  M,  _\  168. 

(2)  Planiol,  Revue  critique,  1898,  Bxam.  doctr.,  p,  103. 
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lations  de  ce  contrat,  et  à  tenir  secrètes  diverses  dispositions 
matrimoniales,  pour  les  soustraire  à  la  vigilance  du  notaire 
et  des  parents  de  la  future.  Il  devra  donc  être  aunulé  s'il  a 
été  fait  par  acte  sous  seing  privé  (1). 

Les  donations  que  les  futurs  époux  voudraient  se  faire,  non 
pas  après,  mais  peu  de  temps  avant  la  rédaction  du  contrat 
de  mariage,  ne  sont  pas  nulles  si  les  formalités  de  l'art.  1396 
n'ont  pas  été  observées,  car  ce  texte  concerne  seulement  les 
conventions  postérieures  au  contrat. 

Les  futurs,  avant  la  célébration  de  leur  mariage,  peuvent 
donc,  soit  faire  un  nouveau  contrat  de  mariage  en  renonçant 
à  celui  qui  a  été  déjà  rédigé,  soit  maintenir  le  contrat  déjà 
fait  en  le  modifiant  par  une  contre-lettre  passée  devant  no- 
taire, avec  la  présence  et  le  consentement  simultanés  de  tous 
ceux  qui  ont  été  parties  au  contrat,  sans  d'ailleurs  qu'il  soit 
nécessaire  que  la  contre-lettre  constate  cette  présence  et  cette 
simultanéité. 

Sont  parties  au  contrat  : 

1°  Les  futurs  époux; 

2°  Ceux  qui  les  assistent,  si  les  futurs  sont  mineurs  ou 
pourvus  d'un  conseil  judiciaire; 

3°  Ceux  qui  font  une  libéralité  aux  futurs  ; 

4°  Ceux  qui  ont  garanti,  soit  par  un  cautionnement,  soit 
par  une  hypothèque,  le  paiement  de  la  dot. 

N'ont  pas  la  qualité  de  parties  ceux  qui  assistent  au  con- 
trat honoris  causa,  et  qui  ne  font  ni  stipulations  ni  promesses; 

Les  tiers  qui  font  avec  les  futurs  époux  une  convention 
étrangère  au  mariage  ; 

Les  ascendants  qui  se  bornent  à  assister,  sans  stipuler  ni 
promettre,  au  contrat  de  mariage  d'un  fils  de  famille  âgé  de 
plus  de  vingt-et-un  ans  et  n'ayant  pas  encore  vingt-cinq  ans. 

(1)  Cass.  28  oct.  1889,  S.  89,  1,  468,  et  Nancy,  21  juill.  1888,  S.  89, 
2,  205. 
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Cette  dernière  solution  a  été  contestée  par  le  motif  que 
l'ascendant  n'a  peut-être  consenti  au  mariage  qu'à  raison  de 
l'adoption  des  conventions  matrimoniales  qu'il  a  connues 
dans  le  contrat  où  il  a  figuré  (1). 

Mais  il  est  facile  de  répondre  que  l'ascendant  peut  éviter 
toute  surprise  en  se  faisant  représenter  la  minute  du  contrat 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  et  en  refusant  son 
consentement,  s'il  découvre  qu'il  a  été  fait  quelque  change- 
ment transcrit  à  la  suite  de  cette  minute  (2). 

Si  l'une  des  parties  dont  la  présence  et  le  consentement 
sont  nécessaires  aux  changements  projetés  refuse  d'y  con- 
sentir, les  futurs  époux  devront  renoncer  au  changement  ou 
faire  un  contrat  nouveau. 

D'après  une  opinion  (3),  la  contre-lettre  serait  nulle  si  elle 
avait  été  rédigée  nonobstant  le  refus  de  l'une  des  parties. 
Cette  solution  est  admissible  s'il  s'agit  d'un  ascendant  qui 
refuse  son  consentement  au  changement.  Mais  s'il  s'agit  d'un 
donateur,  nous  pensons  que  si  le  contrat  est  modifié  malgré 
la  volonté  de  ce  dernier,  il  en  résultera  seulement  qu'on  ne 
pourra  pas  réclamer  la  donation  qu'il  a  faite.  11  est  inadmis- 
sible, en  effet,  que  l'intervention  d'un  donateur  dans  un  con- 
trat de  mariage  puisse  exercer  une  influence  sur  le  contrat 
tout  entier  (4). 

Si  le  consentement  de  l'une  des  parties  ayant  fait  une 
promesse  ou  une  libéralité  devient  impossible  par  suite  de 
son  décès,  le  changement  pourra  se  faire  avec  le  concours 


(1)  Duranton,  t.  XIV,  n°  57  ;  xMarcadè,  sur  l'art.  1396;  Rodière  et 
Pont,  t.  I,  ir  158;  Montpellier,  8  fév.  1809,  S.  69,  2,  L9. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n"  12  bis  IV  ;  Adbry  et  R.u\  §  503  bis, 
texte  et  note  32;  Laurent,  t.  XXI,  n°  96;  Guillouard,  t.  1,  n 
Baudry-Lacantim.kie,  t.  III,  n°  22. 

(3)  Laurent,  t.  XXI,  n   99. 

(4)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n    12  bis  III;  Guillouard,  t.   I, 
n°  265. 
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des  héritiers.  Mais  si  elle  est  interdite,  elle  ne  pourra  être 
remplacée  par  son  tuteur,  et  le  changement  sera  impossible. 
S'il  s'agissait  d'un  ascendant  décédé,  l'époux  mineur  pour  le 
mariage  s'adressera  à  la  personne  dont  le  consentement  lui 
est  nécessaire  pour  pouvoir  contracter  mariage. 

43.  Les  contre-lettres  rédigées  en  conformité  des  disposi- 
tions qui  précèdent,  seront  valables  entre  les  parties;  mais 
pour  produire  effet  à  l'égard  des  tiers,  elles  doivent  remplir 
encore  d'autres  conditions  : 

Art.  1397.  Tous  changements  taire  ne  pourra,  à  peine  des  dom- 

et  contre-lettres,  même  revêtus  mages  et  intérêts  des  parties,  et 

des  formes  prescrites  par  l'arti-  sous  plus  grande  peine,  s'il  y  a 

cle  précédent,  seront  sans  effet  à  lieu,  délivrer  ni  grosses  ni  expé- 

l'égard  des  tiers,  s'ils  n'ont  été  ditions   du  contrat  de  mariage 

rédigés  à  la  suite  de  la  minute  sans  transcrire  à  la  suite  le  chan- 

du  contrat  de  mariage;  et  le  no-  gement  ou  la  contre-lettre. 

11  faut  entendre  par  tiers  tous  ceux  qui  traitent  avec  les 
époux  ou  l'un  d'eux  pendant  le  mariage  et  auxquels  pourrait 
nuire  la  contre-lettre  qu'ils  ont  ignorée.  Il  faut  comprendre 
dans  cette  dénomination  même  les  créanciers  chirogra- 
phaires  des  époux,  ainsi  que  les  acquéreurs  d'immeubles 
appartenant  à  la  femme,  les  créanciers  hypothécaires,  les 
cessionnaires  d'une  somme  promise  en  dot  et  réduite  par  la 
contre-lettre  (1). 

Si  la  contre-lettre  n'a  pas  été  rédigée  à  la  suite  de  la  minute 
du  contrat  de  mariage,  elle  ne  pourra  être  opposée  aux  tiers. 

Si  la  contre-lettre  ayant  été  régulièrement  rédigée  à  la 
suite  de  la  minute,  n'a  pas  été  transcrite  à  la  suite  d'une 
grosse  ou  expédition  délivrée  par  le  notaire,  elle  sera  oppo- 
sable aux  tiers;  c'est  ce  qui  résulte  manifestement  des  termes 
de  l'art.  1397,  car  la  loi  ne  dit  pas  qu'à  défaut  de  transcrip- 
tion la  contre-lettre  n'aura  pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers,  elle 


(i)  Aubry  et  Rau,  g  5'03  bis,  texte  et  notes  36  à  38;  Laurent,  t.  XXI, 
n°  104;  Guillouard,  t.  I,  n°  271;  Baudry-Lacantinerie,  t.  NI,  n°  23; 
Voy.  cep.  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  162. 

IX.  4 
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ne  prononce  pas  la  nullité,  elle  établit  une  autre  sanction,  la 
responsabilité  pécuniaire  du  notaire  (1). 

Vis-à-vis  de  qui?  Evidemment  vis-à-vis  des  parties  qui  ont 
traité  avec  les  époux,  et  auxquels  l'ignorance  de  la  contre- 
lettre  non  transcrite  et  qui  leur  est  opposable,  a  causé  un 
préjudice.  C'est  ce  que  semble  dire  le  texte  quand  il  parle 
des  dommages  et  intérêts  des  parties. 

Il  résulte  de  là  que  les  conséquences  préjudiciables  de  la 
faute  du  notaire  retombent  d'abord  sur  les  tiers  qui  ont  seu- 
lement un  recours  en  indemnité  contre  le  notaire. 

Cependant  les  tiers  n'ont  absolument  aucune  faute  à  se 
reprocher  ;  ils  ont  traité  sur  la  foi  d'une  expédition  qu'ils  n'a- 
vaient aucun  motif  de  soupçonner  être  incomplète.  Ce  sont 
les  conjoints  qui  sont  en  faute  d'avoir  accepté  la  délivrance 
d'une  expédition  ne  contenant  pas  la  transcription  d'une 
contre-lettre  dont  ils  ne  pouvaient  ignorer  l'existence.  Ils  ne 
devraient  donc  pas  pouvoir  opposer  la  contre-lettre  aux  tiers 
qui  ont  traité  avec  eux  sur  la  foi  d'une  expédition  incomplète. 
C'est  donc  sur  eux  que  devraient  retomber  les  conséquences 
directes  de  la  faute  du  notaire,  sauf  leur  recours  contre  ce 
dernier.  Dans  ce  système  qui  a  été  adopté  par  quelques  au- 
teurs, le  mot  parties  employé  dans  l'art.  1397  s'appliquerait 
uniquement  aux  époux  (2). 

Pour  tout  concilier,  d'autres  auteurs  ont  pensé  que  le  mot 
parties  devait  comprendre,  non  seulement  les  tiers,  mais 
encore  les  conjoints  pour  le  cas  assez  rare  où  la  non  déli- 
vrance de  la  contre-lettre  leur  causerait  préjudice,  comme  si, 
par  exemple,  on  jugeait  qu'ils  sont  en  faute  de  n'avoir  pas 
aperçu  l'omission  du  notaire,  à  raison  de  circonstances  par- 
ticulières, et  qu'ils  ne  peuvent  se  prévaloir  de  la  contre- 


(1)  Aubry  et  Rau,  S  503  bis,  texte  et  note  39  ;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°  13  bit  IV;  Laurent,  t.  XXI,  n°  105;  Guillolard,  t.  I,  n  174. 

(2)  Toullier,  t.  XII,  n°  08;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  23. 
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lettre  (1).  Transportée  sur  ce  terrain  la  question  devrait  tou- 
jours être  tranchée  contre  les  époux  puisqu'ils  n'ont  pas  pu 
ignorer  l'existence  de  la  contre-lettre,  et  par  suite  sa  non 
reproduction  à  la  suite  de  l'expédition;  d'où  la  conséquence 
finale  que  la  contre-lettre  non  transcrite  ne  serait  jamais  op- 
posable aux  tiers,  contrairement  à  la  décision  bien  claire  de 
l'art.  1397. 

N°  4.  —  Causes  d'inexistence  ou  de  nullité  du  contrat  de  mariage. 

44.  —  De  la  présence  des  futurs  au  contrat  de  mariage.  Effets  de  leur 

absence;  le  contrat  est  inexistant;  conséquences. 
4b.  —  Jurisprudence  sur  ce  point. 

46.  —  Quid,  si  le  consentement  des  futurs  a  été  vicié  ?  Le  contrat 

est  annulable. 

47.  —  Application  à  la  violence  ; 

48.  —  A  l'erreur; 

49.  —  Au  dol. 

50.  —  Conséquences  de  l'annulation  du  contrat  de  mariage. 

51.  —  Durée  de  l'action  en  nullité  pour  vice  du  consentement. 

52.  —  Autre  cause  de  nullité  dérivant  de  l'incapacité.  Du  mineur 

habile  à  contracter  mariage,  art.  1398.  De  l'assistance  qui 
lui  est  due. 

53.  —  Dans  quelle  forme  cette  assistance  doit  lui  être  donnée. 

54.  —  Conséquence  du  défaut  d'assistance  ;  nullité  du  contrat  de 

mariage. 

55.  —  Cette  nullité  tient  à  la  forme  et  est  relative.  Conséquences. 

56.  —  Responsabilité  du  notaire.  Quid  du  délégué  du  conseil  de 

famille  ? 

57.  —  Ce  que  peut  faire  le  mineur  quand  il  a  été  régulièrement  as- 

sisté. Signification  de  la  maxime  :   Habilis  ad  nuptias 

58.  —  La  règle  de  l'art.  1398  faite  pour  le  mineur  seul,  ne  peut  être 

étendue  aux  autres  incapables. 

44.  Le  contrat  de  mariage,  convention  d'intérêt  pécuniaire, 

est  soumis  en  principe  aux  règles  qui  régissent  les  contrats. 

Les  futurs  doivent  être  présents,  de  leur  personne,  au  con- 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  nos  13  bis  IV  et  V;  Guillouard,  t.  I, 
n°  275. 
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trat  de  mariage,  ou  y  être  représentés  par  un  fondé  de  pro- 
curation spéciale  et  authentique. 

Un  parent  ne  pourrait  se  porter  fort  pour  l'un  des  futurs  (1), 
majeur  ou  même  mineur  (2).  Il  y  aurait  en  ce  cas  inexistence 
absolue  du  contrat,  à  raison  de  l'absence  totale  de  consente- 
ment delà  partdufutur  qui  n'aété  ni  présent,  ni  représenté  (3). 

De  là  il  suit  : 

1°  Que  cette  inexistence  peut  être  proposée  par  toute  per- 
sonne intéressée  (4); 

2°  Qu'elle  a  pour  résultat  de  soumettre  les  époux  au  régime 
delà  communauté  légale  (art.  1393)  ;  d'où  la  conséquence  que 
si  le  contrat  reconnu  inexistant  stipulait  le  régime  dotal,  le 
régime  exclusif  de  communauté  ou  celui  de  la  séparation  de 
biens,  les  valeurs  mobilières  données  en  dot  à  la  femme  tom- 
beront dans  la  communauté  légale  au  lieu  de  lui  demeurer 
propres  (5).  Une  telle  monstruosité  ne  se  produirait  pas,  si  le 
régime  légal  était  celui  de  la  séparation  de  biens; 

3°  Qu'elle  a  encore  pour  résultat  d'entraîner  la  nullité  de 
toutes  les  conventions  qui  ne  peuvent  être  valables  qu'à  la 
condition  d'être  contenues  dans  un  contrat  de  mariage,  telles 
que  les  donations  des  biens  à  venir  (6).  Les  gains  de  survie  (7) 
et  même  les  donations  de  biens  présents  (8)  (Voy.  t.  VI,  n°*  454 


(1)  Cass.  10  avr.  1866,  D.  GG,  1,  350;  Aubry  et  Rau,  g  502,  texte  et 
note  2  ;  Guillodard,  t.  I,  n°  282. 

(2)  Cass.  9  janv.  1855,  D.  55,  1,  28. 

(3)  Laurent,  t.  XXI,  n°  50. 

(4)  Cass.  16  juin  1879,  S.  80,  1,  166;  Cass.  29  mai  1854,  S.  54,  1, 
437,  etc. 

(5)  Cass.  29  mai  1854,  précité;  Montpellier,  24  déc.  1857,  S.  59, 
2,  524. 

(6)  Nîmes,  8  janv.  1850,  D.  50,  2,  188. 

(7)  Montpellier,  arrêt  précité  du  24  décembre. 

(8)  Cass.  11  juill.  1853,  S.  5i,  1,  49;  Aubry  et  Rau,  S  N»i  texte  et 
note  5;  Laurent,  t.  XXI,  d'  55;  Guillouard,  t.  I,  n°  287;  Voy.  cep. 
Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  148. 
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et  455),  lesquelles  ne  pourront  valoir  que  comme  dons  ma- 
nuels, s'il  y  a  lieu. 

4°  Que  s'agissant  d'inexistence  et  non  de  simple  nullité,  il 
ne  saurait  être  question  ni  de  ratification  expresse,  ni  de  ra- 
tification tacite,  soit  durant  le  mariage,  soit  après  la  disso- 
lution du  mariage  (Voy.  t.  VII,  nos  10  et  188),  et  qu'il  ne  sau- 
rait davantage  y  avoir  lieu  à  l'application  d'une  prescription 
décennale  ou  trentenaire  puisqu'il  n'y  a  pas  d'action  en  nul- 
lité. On  peut  seulement  concevoir,  le  cas  échéant,  une  ins- 
tance aboutissant  à  une  déclaration  d'inexistence,  de  même 
que  dans  le  cas  d'inexistence  d'un  mariage,  on  peut  conce- 
voir que  celui  à  qui  on  oppose  un  mariage  inexistant  prenne 
des  conclusions  tendant  à  une  déclaration  de  cette  inexis- 
tence (Voy.  t.  II,  noi12,  21  et  22). 

45.  C'est  donc  à  tort  qu'il  a  été  quelquefois  décidé  que  le 
contrat  de  mariage,  inexistant  à  raison  de  l'absence  de  l'un 
des  futurs,  peut  être  ratifié  soit  par  une  déclaration  expresse, 
soit  par  une  exécution  volontaire  antérieure  au  mariage, 
conformément  à  l'art.  1338  (1),  soit  même  par  le  fait  de  la 
célébration  du  mariage  (2),  ou  encore  par  un  acte  rédigé 
dans  la  forme  prescrite  pour  les  contre-lettres  (3). 

La  Cour  de  cassation  n'hésite  pas  à  déclarer  que  l'absence 
de  la  future  épouse  au  contrat  de  mariage  :  «  constitue  une 
nullité  radicale  et  d'ordre  public  qui  enlève  au  prétendu 
contrat  de  mariage  son  existence  légale,  qu'il  n'a  jamais  ap- 
partenu à  la  femme  de  valider,  depuis  son  mariage,  en  vertu 
soit  des  dispositions  de  l'art.  1120,  soit  des  dispositions  de 
l'art.  1338,  un  contrat  qui  n'avait  jamais  reçu  un  commence- 
ment d'existence  (4).... 

(1)  Nîmes,  8  janv.  1850,  D.  50,  2,  188. 

(2)  Montpellier,  3  juili.  1847,  D.  47,  2,  144. 

(3)  Grenoble,  6  juin  1851,  D.  53,  2,  122;  Aubry  et  Rau,  g  502,  texte 
et  note  8. 

(4)  Cass.  6  avr.  1856,  S.  56,  1, 18;  Nîmes,  12  nov.  1863,  2,  158. 
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Ce  que  la  Cour  de  cassation  appelle  improprement  une 
nullité  radicale  et  d'ordre  public,  est  tout  simplement  un  cas 
d'inexistence  (1). 

Or,  la  dissolution  du  mariage  ne  saurait  donner  au  contrat 
l'existence  qui  lui  fait  défaut.  En  conséquence,  et  par  le 
même  arrêt,  la  Cour  condamne  l'opinion  d'après  laquelle  la 
ratification  devient  possible  après  la  dissolution  du  mariage 
et  d'après  laquelle  aussi  la  prescription  de  ce  qu'on  appelle 
la  nullité  doit  s'accomplir  par  dix  ans  conformément  aux 
art.  1304  et  1338  (2). 

La  Cour  de  cassation  aboutit  ensuite  à  une  solution  tout  à 
fait  inattendue  et  exprimée  en  termes  bien  singuliers  et  con- 
tradictoires, en  déclarant  que  la  seule  prescription  qu'on 
pourra  invoquer  sera  celle  de  trente  ans  :  «  Non  en  ce  sens 
que  cette  prescription  donne  force  à  ce  qui  n'a  pas  existé, 
mais  en  ce  sens  que  cette  prescription  met  obstacle  à  toute 
action  tant  réelle  que  personnelle  (3).  »  Mais  puisqu'il  est 
impossible  de  concevoir  une  action  en  nullité  contre  ce  qui 
n'a  pas  existé,  comment  parler  de  la  prescription  de  cette 
prétendue  action?....  Si  jamais,  n'importe  à  quelle  époque, 
quelqu'un  veut  se  prévaloir  de  ce  contrat  de  mariage  qui  n'a 
jamais  existé,  celui  à  qui  il  sera  opposé  opposera  à  son  tour 
l'inexistence  de  l'acte,  c'est-à-dire  prendra  des  conclusions 
tendant  à  ce  qu'il  soit  reconnu  que  l'acte  n'existe  pas. 

46.  Au  lieu  d'être  inexistant,  le  consentement  des  futurs 
au  contrat  de  mariage,  peut  avoir  été  vicié  par  le  dol,  l'er- 
reur ou  la  violence.  On  demande  si,  dans  ce  cas,  une  action 
en  nullité  sera  recevable?  La  négative  est  soutenue  principa- 
lement par  cette  considération,  purement  utilitaire,  que  l'ir- 
révocabilité,  la  fixité  absolue  des  conventions  matrimoniales, 

(1)  Voy.  Laurent,  t.  XXI,  nos  58  et  53. 

(2)  En  ce  sens  :  Cass.  10  avr.  1800,  S.  00,  1,  197;  Aubry  et  RAU, 
g  502,  texte  et  note  10. 

(3)  Arrêt  précité  du  0  avr.  1856;  Conf.  Guillouabd,  t.  I,  na  291. 
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ne  sauraient  comporter  l'admission  de  semblables  causes  de 
nullité.  La  partie  en  faveur  de  qui  elles  seraient  introduites 
pourrait,  en  effet,  les  invoquer  ou  ne  pas  les  invoquer  à  son 
gré,  les  ratifier  ou  ne  pas  les  ratifier,  et  pendant  ce  temps 
les  tiers  seraient  dans  l'incertitude  sur  le  régime  adopté  par 
les  époux  (1). 

Nous  comprenons  qu'on  insiste  sur  l'irrévocabilité  ou  la 
fixité  de  conventions  matrimoniales  pures  de  tout  vice  affec- 
tant le  consentement  des  parties;  mais  comment  admettre 
qu'il  faut  sacrifier  à  l'intérêt  des  tiers,  les  droits  de  ceux  qui 
ont  été  victimes  de  la  violence,  de  l'erreur  ou  du  dol?.... 
Nous  croyons  donc,  en  l'absence  de  textes  prohibitifs,  que  le 
contrat  de  mariage,  conformément  aux  principes  du  droit 
commun,  pourra  être  annulé  pour  cause  de  violence  et  d'er- 
reur et  même  pour  cause  de  dol  (2).  (Voy.  t.  II,  n°  67).  Mais 
il  importe  de  faire  à  cet  égard  certaines  précisions. 

47.  D'abord  le  vice  résultant  de  la  violence  devra  être  con- 
sidéré comme  purgé,  si  la  violence  a  cessé  quand  les  parties, 
présentes  pour  la  célébration  du  mariage  devant  l'officier 
de  l'état  civil,  remettent  à  celui-ci  le  certificat  à  eux  délivré 
par  le  notaire  et  indiquant  la  date  du  contrat  de  mariage 
(art.  1394).  Si,  à  ce  moment,  la  violence  n'avait  pas  encore 
cessé,  c'est  le  mariage  lui-même  qui  serait  annulable  en 
vertu  de  l'art.  180.  Les  six  mois  de  cohabitation  qui,  d'après 
l'article  suivant,  rendent  irrecevable  la  demande  en  nullité 
de  mariage,  rendraient  pareillement  irrecevable  la  demande 
en  nullité  du  contrat  de  mariage. 

48.  En  ce  qui  concerne  l'erreur,  il  faut  distinguer:  si  elle  a 
porté,  de  la  part  de  l'un  des  futurs,  uniquement  sur  la  pér- 


il) Valette,  Mélanges,  t.  II,  p.  138;  Guillouard,  t.  I,  n°  293. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  38  ;  Vidal,  Etude  sur  le  moyen  de 
protéger  les  fiancés,  etc.,  Toulouse,  1884;  Trib.  Seine,  19  fév,  4869, 
sous  Cass.,D.73,  1,  483. 
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sonne  de  l'autre,  hypothèse  rentrant  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1110  §  2,  et  si  l'erreur  a  persisté  jusqu'après  la  célé- 
bration du  mariage,  c'est  le  mariage  lui-même  qui  sera  annu- 
lable pour  cause  d'erreur  dans  la  personne  (art.  180  §  2).  Si 
l'erreur  avait  cessé  au  moment  de  la  célébration  du  mariage, 
il  n'y  aurait  plus  aucune  cause  de  nullité. 

Si  l'erreur  n'a  pas  porté  sur  la  personne,  elle  ne  peut  vi- 
cier la  convention,  d'après  les  principes  généraux,  que  si  elle 
a  porté  sur  la  substance  même  de  la  chose  qui  est  l'objet  de 
la  convention  (art.  1110  §  1). 

Le  contrat  de  mariage,  envisagé  dans  son  ensemble,  a  pour 
objet  la  détermination  d'un  régime  matrimonial  applicable 
aux  biens  des  futurs.  Toute  erreur  sur  la  nature  du  régime 
sera  une  erreur  sur  la  substance.  Une  telle  erreur  sera 
presque  impossible  à  admettre  si  le  contrat  qualifie  par  son 
nom  propre  le  régime  adopté.  Mais  on  peut  comprendre 
qu'elle  se  produise  si  le  régime  n'a  pas  été  désigné  par  son 
nom,  et  que,  par  suite  d'une  appréciation  inexacte,  soit  en 
fait,  soit  en  droit,  l'une  des  parties  a  vu  dans  le  contrat  un 
régime  autre  que  celui  qui  y  était  en  réalité  et  dont  elle  no 
voulait  pas. 

Le  contrat  de  mariage  exempt  d'erreur  quant  à  la  nature 
du  régime  adopté,  peut  encore  être  envisagé  au  point  de  vue 
de  chaque  clause  particulière  qu'il  contient.  Il  s'agira  de 
savoir,  pour  chaque  clause,  quel  était  son  objet  spécial,  et 
vérifier  si,  pour  cet  objet,  il  a  pu  y  avoir  erreur  sur  la  subs- 
tance, sauf  à  examiner  ensuite  quelle  influence  doit  avoir  sur 
le  sort  du  contrat  tout  entier,  la  nullité  d'une  clause  isolée  (1). 
On  peut  citer  comme  exemple  le  cas  où  l'un  des  futurs  aurait 
été  déclaré  par  erreur  propriétaire  d'un  apport  qui,  en  réalité, 
ne  lui  appartenait  pas.  L'erreur  sur  la  propriété  d'une  chose 

(1)  Voy.  Bordeaux,  I*  juill.  1880,  S.  88,  2,  187. 
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peut  en  effet  être  considérée,  en  vertu  d'un  pacte  implicite, 
comme  portant  sur  une  qualité  substantielle. 

49.  Pour  le  dol  il  y  a  ceci  de  particulier  que  le  mariage  lui- 
même,  annulable  pour  cause  de  violence  et  d'erreur  n'est 
pas  annulable  pour  cause  de  dol.  Cette  circonstance  serait- 
elle  de  nature  à  mettre  obstacle  à  l'annulation  pour  dol  du 
contrat  de  mariage?  Il  faudrait,  pour  qu'il  en  fût  ainsi,  un 
texte  formel  qui  n'existe  pas.  Nous  avons  déjà  vu,  d'ailleurs, 
quels  sont  les  motifs  pour  lesquels  le  mariage  ne  saurait  être 
annulé  pour  cause  de  dol.  Or,  cette  décision  rigoureuse  trouve 
précisément  un  correctif  utile  dans  la  possibilité  défaire  pro- 
noncer, pour  dol,  l'annulation  du  contrat  de  mariage  (Voy. 
t.  II,n°67). 

On  objecte,  il  est  vrai,  que  les  conventions  matrimo- 
niales sont  l'accessoire  du  mariage,  et  que  si  l'action  pour 
cause  de  dol  est  refusée  pour  le  lien  principal,  il  est  logi- 
que de  la  refuser  contre  la  convention  accessoire  (1).  Mais 
c'est  confondre  la  symétrie  avec  la  logique.  La  logique 
exige  qu'une  convention  accessoire  ne  survive  pas  à  l'an- 
nulation d'une  convention  principale,  mais  elle  n'est  pas 
le  moins  du  monde  offensée  quand  une  convention  acces- 
soire est  annulée  à  raison  d'un  vice  qui  lui  est  propre.  Le 
Code  fait  une  application  de  ce  point  de  vue  élémentaire 
dans  l'art.  1227  relatif  à  la  clause  pénale,  dont  la  nullité  peut 
être  prononcée,  quoique  l'obligation  principale  soit  inatta- 
quable. Pour  décider  autrement,  en  matière  de  mariage  et 
de  contrat  de  mariage,  il  faudrait  admettre  entre  les  deux 
conventions  une  sorte  d'indivisibilité  que  tout  le  monde  re- 
pousse (2),  et  comme  le  dit  M.  Guillouard  lui-même,  auteur 


(1)  Guillouard,  t.  I,  n°  293. 

(2)  Voy.  Laurent,  t.  XXI,  n°16;  Guillouard,  t.  I,  n°  296;  Cass. 
26  déc.  1856,  D.  57,  1,  17;  Agen,  31  juill.  1857,  2,  168  ;  Comp.  Pau, 
31  juill.  1855,  D.  56,  2,  249. 
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de  l'objection  :  «  une  convention  matrimoniale  n'est  pas  né- 
cessairement valable,  parce  que  le  mariage  qui  la  suit  est 
valable  (1).  » 

50.  Quand  le  contrat  de  mariage  est  annulé,  n'importe  pour 
quelle  cause,  les  époux  sont  traités  comme  s'ils  étaient  mariés 
sans  contrat,  et  par  conséquent  sont  soumis  aux  règles  de  la 
communauté  légale  (art.  1393).  On  a  cependant  soutenu  que 
lorsque  le  régime  annulé  était  celui  de  la  communauté  légale, 
les  époux  doivent  être  soumis  au  régime  exclusif  de  commu- 
nauté, puisqu'il  est  démontré  qu'ils  n'ont  pas  voulu  de  la 
communauté  (2).  Le  raisonnement  est  exact,  mais  la  conclu- 
sion  ne  l'est  pas.  Le  régime  exclusif  de  communauté  est 
improprement  ainsi  dénommé,  car  le  régime  dotal  et  celui 
de  la  séparation  de  biens  sont  également  exclusifs  de  com- 
munauté. Ce  qui  caractérise  le  régime  dit  exclusif  de  com- 
munauté, c'est  qu'il  attribue  au  mari  la  jouissance  de  tous 
les  biens  personnels  de  la  femme.  Or,  s'il  est  démontré  que 
la  femme  ne  voulait  pas  du  régime  de  la  communauté,  il  n'est 
pas  du  tout  démontré  qu'elle  voulait  un  régime  attribuant  au 
mari  la  jouissance  de  tous  ses  biens.  Il  faudrait  donc  s'en 
tenir  à  un  régime  se  bornant  à  exclure  purement  et  simple- 
ment la  communauté,  sans  donner  au  mari  des  droits  parti- 
culiers, c'est-à-dire  au  régime  de  la  séparation  de  biens.  Cette 
solution  s'imposerait  dans  un  système  législatif  uniquement 
fondé  sur  la  libre  volonté  des  conjoints.  Mais  dans  le  système 
du  Code  interprété  par  une  jurisprudence  que  nous  ne  cher- 
cherons pas  à  combattre  (Voy.  infrà,  n°  54),  c'est  la  commu- 
nauté légale  qui  doit  l'emporter.  Par  conséquent,  dans  le  cas 
proposé,  le  régime  de  la  communauté  légale  continuera 
d'exister,  non  plus  en  vertu  du  contrat  de  mariage  annulé, 
mais  en  vertu  de  l'art.  1393.  Ce  qui  prouve  que,  dans  certains 


({)  Loc.  cit.,  p.  270. 

(3)  Vidal,  loc.  cit.,  p.  106. 
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cas,  les  parties  n'auront  aucun  intérêt  à  faire  prononcer  la 
nullité  d'un  contrat  de  mariage. 

51.  L'action  en  nullité  du  contrat  de  mariage  à  raison  d'un 
vice  de  consentement,  étant  l'action  du  droit  commun,  se 
prescrira  par  dix  ans,  mais  le  cours  de  cette  prescription  sera 
suspendu  pendant  le  mariage  (art.  2253). 

52.  Une  autre  cause  de  nullité  peut  résulter  de  l'incapacité 
des  parties  ou  de  l'une  d'elles  dans  le  contrat  de  mariage. 

D'après  le  droit  commun,  les  personnes  incapables,  sont  : 

Le  mineur, 

Les  individus  pourvus  d'un  conseil  judiciaire, 

Ceux  qui  sont  atteints  d'aliénation  mentale,  interdits  ounon. 

En  ce  qui  concerne  le  mineur,  il  faut  rappeler  que,  d'après 
les  principes  généraux,  il  est  représenté  par  son  tuteur,  dans 
les  contrats,  et  n'agit  pas  par  lui-même  (art.  450),  et  qu'il  lui 
est  interdit  de  faire  aucune  donation  (art.  903). 

Mais  on  comprend  que  lorsqu'il  est  arrivé  à  l'âge  où  la  loi 
lui  permet  de  se  marier,  il  soit  logique  de  lui  reconnaître  une 
aptitude  personnelle  pour  procéder  au  règlement  de  ses  con- 
ventions matrimoniales  :  habilis  ad  nuptias  habilis  ad  pacta 
nuptialia  : 

Art.  1398.  Le  mineur  habile  à  qu'il  y  a  faites,  sont   valables, 

contracter  mariage  est  habile  à  pourvu  qu'il  ait  été  assisté,  dans 

consentir  toutes  les  conventions  le  contrat,  des  personnes  dont  le 

dont  ce  contrat  est  susceptible;  consentement  estnécessairepour 

et  les  conventions  et  donations  la  validité  du  mariage. 

Nous  avons  déjà  rencontré  cette  disposition  dans  les  arti- 
cles 1309  et  1095.  Il  en  résulte  donc  : 

1°  Que  le  mineur,  dans  son  contrat  de  mariage,  agira  per- 
sonnellement, sans  avoir  besoin  d'être  représenté  ; 

2°  Qu'il  sera  seulement  assisté,  non  par  son  tuteur,  mais 
par  la  personne  qui  doit  consentir  à  son  mariage; 

3°  Qu'il  pourra  faire  à  son  conjoint  toutes  les  donations  que 
pourrait  faire  un  majeur. 

L'art.  1398  s'applique  à  tout  mineur,  émancipé  ou  non, 
ayant  atteint  l'âge  requis  pour  contracter  mariage,  ou  ayant 
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obtenu  des  dispenses  d'âge  avant  la  rédaction  du  contrat  de 
mariage  (1). 

Le  mineur  devra  être  assisté  des  personnes  «  dont  le  con- 
sentement est  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage  ».  11 
devra  donc  être  assisté  par  le  père,  à  défaut  du  père  par  la 
mère,  même  si  elle  est  remariée  ou  dépouillée  de  la  tutelle  (2). 
Mais  l'art.  1398  ne  dit  pas  que  pour  faire  valablement  son 
contrat  de  mariage,  le  mineur  doit  requérir  le  consentement 
de  toutes  les  personnes  qu'il  est  obligé  de  consulter  pour 
son  mariage.  Par  conséquent  il  est  suffisant,  pour  la  va- 
lidité de  ce  contrat,  que  l'enfant  soit  assisté  par  celui  de 
ses  ascendants  dont  l'avis  prévaudrait  en  cas  de  dissenti- 
ment pour  son  mariage.  Cet  ascendant  sera,  suivant  les  cas,  le 
père,  un  aïeul  et  même  une  aïeule,  si  elle  est  seule  à  repré- 
senter sa  ligne  (3)  (art.  148,  150  g  2). 

Dans  le  cas  prévu  par  l'art.  159,  c'est-à-dire  si  l'un  des  futurs 
encore  mineur  est  un  enfant  naturel  non  reconnu,  ou  qui, 
après  Tavoir  été,  a  perdu  ses  père  et  mère,  ou  dont  les  père 
et  mère  ne  peuvent  manifester  leur  volonté,  il  devra  être 
assisté  pour  le  mariage  et  par  suite  pour  la  rédaction  des 
conventions  matrimoniales,  par  un  tuteur  ad  hoc.  Ce  tuteur, 
en  vertu  d'une  jurisprudence  fort  contestable,  mais  qui  pa- 
raît définitive,  doit  être  nommé  par  un  conseil  de  famille  et 
non  par  le  tribunal  (4)  (Comp.  t.  II,  n°  56;  t.  III,  n-  27  et  m) . 

Si  le  mineur  n'a  pas  d'ascendant,  le  consentement  au  con- 
trat sera  donné  par  le  conseil  de  famille  en  vertu  de  l'art.  100, 

(1)  Bastia,  3  fév.  183G,  S.  36,  2,  247;  Aubry  et  Rau,  §  502,  texte  et 
notes  20  et  21  ;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  40;  Guillouard,  t.  I,  n°302. 

(2)  Riom,  11  juill.  1864,  S.  04,  2,  161. 

(3)  Agen,  24  oct.  1888,  D.  90,  2,  105,  note  de  M.  Planiol. 

(4)  Cass.  24  nov.  1880,  D.  82,  1,  52;  Douai,  30  mars  1882,  D.  82,  2, 
148;  Nîmes,  9  mars  1875;  Paradas,  Revue  crit.,  1875,  Examen  doctr., 
p.  673;  Aubry  et  Rau,  §  462,  texte  et  note  71  ;  Demolombe,  t.  III,  n°89; 
Contra,  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  I,  p.  155;  Laurent,  t.  II, 
n°342;  t.  IV,  D'  MO. 
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au  moyen  d'une  délibération  qui  n'a  pas  besoin  d'être  homo- 
loguée, et  qui  n'est  susceptible  d'aucun  recours  (Voy.  t.  II, 
n°  57). 

53.  D'après  la  formule  de  l'art.  1398,  les  conventions  matri- 
moniales faites  par  le  mineur  sont  valables  :  «  pourvu  qu'il 
ait  été  assisté,  dans  le  contrat,  des  personnes  dont  le  consen- 
tement est  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage.  »  On  a  con- 
clu de  ces  expressions,  que  toutes  ces  personnes,  même  le 
conseil  de  famille  tout  entier,  présidé  par  le  juge  de  paix, 
devaient  se  transporter  réellement  devant  le  notaire  pour  dis- 
cuter la  rédaction  des  clauses  du  contrat  en  présence  des 
parties,  et  que  ces  personnes  ne  pourraient  pas  transmettre 
leur  consentement  par  acte  authentique.  «  Peut-on,  s'écrie 
M.  Laurent,  dire  de  celui  qui  n'est  pas  présent  qu'il  assiste 
dans  le  contrat  (1)?  Non;  mais  on  peut  dire,  dans  une  lan- 
gue plus  correcte,  que  celui  qui  n'est  pas  présent  assiste  cepen- 
dant le  mineur,  dans  le  contrat  qui  intéresse  ce  dernier,  s'il 
lui  fournit  son  concours  protecteur,  soit  par  un  acte  de  con- 
sentement, authentique  et  spécial,  portant  en  détailles  clau- 
ses et  conventions  qu'il  autorise,  soit  par  une  procuration 
présentant  les  mêmes  conditions  d'authenticité  et  de  préci- 
sion (2). 

La  jurisprudence  est  dans  ce  sens  ;  elle  reconnait  notam- 
ment au  conseil  de  famille  la  faculté  de  désigner  un  ou  plu- 
sieurs délégués,  chargés  d'assister  le  mineur,  pourvu,  dit  la 
Cour  de  cassation  :  «  que  les  conventions  matrimoniales 
aient  été  soumises  au  conseil  de  famille  et  approuvées  par 
lui,  et  que  le  pouvoir  conféré  au  délégué  ait  un  caractère  de 
spécialité  déterminant  les  conditions  auxquelles  est  assujettie 


(1)  T.  XXI,  n°  24;  Conf.  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  44. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  502,  texte  et  notes  28  et  29  ;  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VI,  n03  15  bis  III  et  IV  ;  Demolombe,  t.  XXIII,  n°  431  ;  Guil- 
louard,  t.  I,  n°  314;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  26. 
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l'adhésion  qu'il  doit  donner  à  l'acte  qui  contient  ces  conven- 
tions (1). 

54.  En  dehors  des  conditions  d'assistance  que  nous  venons 
d'indiquer  l'acte  sera  annulable,  pour  défaut  déformes,  indé- 
pendamment de  toute  lésion  (Voy.  t.  VIII,  n°2ll).  Le  contrat 
de  mariage  sera  donc  nul,  et  les  époux  demeureront  soumis 
au  régime  de  la  communauté  légale,  comme  s'ils  n'avaient  pas 
fait  de  contrat  (2).  «  Mais  ce  régime  de  la  communauté  légale, 
ditfortbien  le  regrettable  Labbé,  qui  ne  fut  jamais  esclave  de 
la  routine,  est  regardé  à  tort,  selon  nous,  comme  le  régime  le 
moins  compromettant,  le  plus  naturel.  Le  régime  le  plus 
simple,  le  régime  qui  ferait  courir  le  moins  de  risques  à  la  for- 
tune acquise,  le  régime  le  plus  logique,  étant  donné  que  l'in- 
capacité d'un  époux  a  mis  obstacle  de  sa  part  à  toute  volonté 
valable  de  modifier,  par  une  association,  l'état  antérieur  des 
choses,  serait  le  régime  de  la  séparation  de  biens.  Le  régime 
de  communauté  a  en  outre  le  tort  d'intéresser  vivement  les 
créanciers  du  mari  à  demander  la  nullité  du  contrat  de  ma- 
riage. Ces  objections  sérieuses  ne  paraissent  pourtant  avoir 
aucune  chance  de  triompher  devant  les  tribunaux  (3).  » 

55.  Voyons  maintenant  quel  est  le  caractère  de  la  nullité 
du  contrat  de  mariage  résultant  de  l'incapacité  du  mineur. 

Dans  un  arrêt  déjà  cité  (4),  la  Cour  de  cassation  s'exprime 
ainsi  :  «  Attendu  que  le  pacte  matrimonial  n'intéresse  pas 
seulement  les  époux  et  leurs  héritiers  ou  ayants-cause,  qu'il 
intéresse  aussi  les  tiers  dans  leurs  relations  avec  l'associa- 
tion conjugale;  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  à  ce  contrat 
essentiellement  immuable  et  indivisible,  la  règle  en  Vertu  dé 
laquelle  le  mineur  peut  seul  attaquer  les  actes  consentis  par 


(1)  Cass.  10  juin  1879,  S.  80,  1,  166. 

(2)  Arrêt  précité,  aide  Pau,  lo  mars  1802. 
(8)  Revue  critique,  1881,  Exam.  doctr.,  p. 
(4)  Du  1G  juin  L879. 
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lui  hors  des  limites  de  sa  capacité,  et  que  la  nullité  résultant 
de  la  contravention  aux  art.  160  et  1398,  est  une  nullité  ab- 
solue, dont  peut  exciper  toute  personne  ayant  intérêt  à  s'en 
prévaloir.  » 

Par  conséquent  tout  intéressé,  et  l'époux  capable  lui-même, 
pourrait  demander  la  nullité  du  contrat. 

Que  l'on  admette  les  tiers  à  demander  cette  nullité,  cela  se 
comprend.  Mais,  il  est  difficile  de  justifier  une  décision  qui 
autorise  le  conjoint  capable  à  intenter  aussi  l'action  en  nullité. 
On  objecte  que  si  les  tiers  peuvent  agir  en  nullité,  c'est  pré- 
cisément à  cause  du  caractère  absolu  de  la  nullité  du  contrat 
de  mariage;  si  la  nullité  était  relative,  dit-on,  il  n'y  aurait 
que  le  mineur  ou  ceux  qui  ont  le  droit  d'exercer  ses  actions  qui 
pourraient  s'en  prévaloir  (1).  Mais,  il  est  facile  de  répondre,  que 
les  conventions  matrimoniales  étant  en  principe  opposables 
aux  tiers  et  pouvant  être  invoquées  par  eux,  ce  que  les  tiers  de- 
mandent, dans  la  situation  envisagée,  c'est  qu'on  leur  applique 
les  véritables  conventions  matrimoniales  des  époux,  et  non 
celles  que  présente  un  contrat  entaché  de  nullité  (2).  Il  faut, 
d'ailleurs,  qualifier  une  action  d'après  ses  conditions  d'exer- 
cice, et  non  subordonner  ses  conditions  d'exercice  à  une 
qualification  préalablement  donnée  sans  examen.  On  pourra 
donc,  si  l'on  veut,  dire  que  l'action  dont  nous  parlons  repose 
sur  une  nullité  purement  relative,  en  tant  qu'elle  a  trait  aux 
rapports  des  conjoints  entre  eux,  et  qu'elle  ne  devient  pas 
absolue,  lorsqu'elle  est  invoquée  par  les  tiers,  puisque  l'époux 
capable  ne  pourra  jamais  l'invoquer  lui-même.  En  résumé,  la 
nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  ceux  en  faveur  de  qui 
elle  a  été  établie  :  l'époux  incapable  et  les  tiers  avec  qui  les 


(1)  Guillouard,  t.  II,  n°  217. 

(2)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  28;  Conf.  Laurent,  t.  XXI,  n°3o; 
Aubry  et  Rau,  g  502,  texte  et  note  30;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  15  bis  V. 


68  LIV.  III,  T1T.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

époux  ont  contracté  (1).  Il  suit  de  là  que  la  prescription  dé- 
cennale est  seule  applicable,  mais  elle  n'aura  son  point  de 
départ  que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage.  Le  contrat 
de  mariage  fait  par  un  mineur  non  régulièrement  assisté,  est, 
comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  un  acte  nul  en  la  forme. 
L'action  appartenant  au  mineur  est  donc  une  action  en  nul- 
lité proprement  dite,  et  non  une  action  en  rescision.  Le  mi- 
neur doit  donc  triompher  dans  cette  action  sans  être  obligé 
de  prouver  la  lésion.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  1309  décla- 
rant le  mineur  restituable  contre  les  conventions  portées  en 
son  contrat  de  mariage,  lorsqu'elles  ont  été  faites  sans  les 
assistances  voulues  (2).  La  principale  objection  dirigée  contre 
cette  solution  consiste  à  prétendre  arbitrairement  que  le  mot 
restituable  fait  toujours  supposer,  dans  le  langage  du  Code, 
une  rescision  pour  cause  de  lésion  (3). 

56.  L'arrêt  sur  lequel  est  intervenue  la  décision  citée  plus 
haut  de  la  Cour  de  cassation,  admet  conformément  à  plusieurs 
arrêts  antérieurs,  que  le  notaire  est  responsable  du  préjudice 
que  le  changement  de  régime  cause  à  l'époux  qui  était  mi- 
neur, et  que  le  délégué  du  conseil  de  famille,  le  tuteur  dans 
l'espèce,  est  également  responsable. 

En  ce  qui  touche  le  délégué  du  conseil  de  famille,  il  est 
vraiment  impossible  de  le  considérer  comme  responsable. 
C'est  un  simple  mandataire,  responsable  seulement  envers 
le  mandant  de  son  dol  ou  de  sa  faute  (art.  1992).  C'est  le  man- 
dat lui-même  qui  n'a  pas  été  donné  conformément  au  vœu 
de  la  loi.  On  pourrait  donc  soutenir  que  l'action  en  responsa- 
bilité pourrait  être  dirigée  contre  le  conseil  de  famille  (4). 


(1)  Voy.  G.  Lebret,  Revue  crit.,  1880,  Exam.  doctr.,  p.  583,  584. 

(2)  Laurent,  t.  XXI,  n°  3i;  Beltjens,  loc.  cit.,  art.  1308,  ir  11; 
Cass.  13  juili.  1857,  D.  57,  1,  334. 

(3)  Colmet  DE  Santbrre,  t.  VI,  n°  15  bit;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n»  28. 

(4)  AuniiY  et  Rau,  t.  I,  p.  308;  DmfOLOMBB,  t.  XVII,  tf  353. 
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Mais,  elle  pourrait  certainement  être  exercée  contre  le  tuteur 
à  qui  il  appartenait  de  provoquer  une  délibération  du  conseil 
de  famille,  dans  des  conditions  de  régularité  parfaite,  en  lui 
soumettant  le  projet  de  contrat  de  mariage  (1). 

Quant  au  notaire  qui  a  passé  le  contrat,  il  est  responsable 
de  la  nullité  vis-à-vis  des  conjoints,  car  il  devait  veiller  à 
l'accomplissement  des  formes  protectrices  de  l'incapacité 
d'une  partie,  et  voulues  spécialement  par  la  loi  pour  la  vali- 
dité de  l'acte  envisagé  (2)  (Voy.  t.  VIII,  n°  417). 

Mais,  les  époux  ne  peuvent  lui  réclamer  des  dommages-in- 
térêts qu'à  la  condition  de  prouver  que  cette  nullité  leur  a 
causé  un  préjudice  certain.  Ainsi,  l'action  de  la  femme  qui 
avait  stipulé  le  régime  dotal,  et  qui,  par  suite  de  la  nullité 
du  contrat,  se  trouve  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale,  n'est  pas  recevable  tant  qu'il  n'est  pas  établi 
que  son  hypothèque  légale,  comme  femme  dotale,  lui  aurait 
assuré,  pour  le  paiement  de  sa  dot,  une  collocation  utile  sur 
les  immeubles  de  son  mari  (Voy.  t.  VIII,  n°406).  La  prescrip- 
tion de  son  action  contre  le  notaire  ne  commence  donc  à 
courir  qu'à  partir  de  la  clôture  de  l'ordre  ouvert  après  la 
vente  des  immeubles  du  mari  (3). 

57.  Quand  le  mineur  habile  à  contracter  mariage  est  dûment 
assisté  conformément  aux  règles  que  nous  venons  d'analyser, 
il  peut,  d'une  manière  générale,  arrêter  avec  son  futur  con- 
joint les  conventions  matrimoniales  auxquelles  il  entend  se 
soumettre.  On  invoque,  à  ce  sujet,  la  maxime  habilis  ad 
nuptias,  habilis  ad  pacta  nuplialia,  que  l'art.  1398  paraît 
avoir  voulu  reproduire.  Mais,  il  convient  de  ne  point  équivo- 
quer  sur  le  sens  de  cette  maxime.  Elle  signifie  que  celui  qui 
a  la  capacité  pour  contracter  mariage,  acte  dans  lequel  il 

(1)  Labbé,  loc.  cit.,  p.  32a;  Contra,  G.  Lebret,  loc.  cit.,  p.  585. 

(2)  Arrêt  précité  de  Rennes,  A  mai  1878,  S.  80,  1,  466  et  Cass. 
16  juin  1879,  S.  80,  1,  166;  Guillouard,  t.  I,  n°  215. 

(3)  Pau,  15  mars  1892,  S.  93,  %  133. 

IX.  5 
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agit  par  lui-même,  et  non  par  l'intermédiaire  d'un  représen- 
tant légal,  a  pareillement  le  droit  de  figurer  lui-même,  et 
non  par  l'organe  d'un  représentant,  dans  les  conventions 
relatives  au  mariage.  Mais,  cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  aura  la 
capacité  de  faire  toute  espèce  de  convention.  La  maxime 
habilis...  n'a  jamais  été  faite  pour  trancher  cette  question. 
L'art.  1398  va  donc  beaucoup  plus  loin  que  la  maxime  elle- 
même,  quand  il  déclare  que  le  mineur  habile  à  contracter 
mariage  est  habile  à  consentir  toutes  les  conventions  dont  ce 
contrat  est  susceptible.  Il  faut  remarquer  d'ailleurs  que  cette 
déclaration  est  faite  pour  le  mineur  seul,  et  non  pour  toute 
personne  habile  à  consentir  mariage. 

La  règle  ci-dessus  ne  comporte  qu'une  exception  concer- 
nant la  fille  mineure  qui,  même  avec  l'assistance  de  ses  ascen- 
dants, ne  peut  pas  consentir  à  une  restriction  de  son  hypo- 
thèque légale  (art.  2140). 

Sauf  cette  exception,  la  règle  de  l'art.  1398  s'applique  à 
toutes  les  conventions  relatives  au  mariage  que  le  contrat 
peut  renfermer.  Par  conséquent,  en  cas  de  difficulté  sur  ce 
point,  la  question  à  résoudre  se  réduira  toujours  à  celle  de 
savoir  s'il  s'agit  réellement  d'une  convention  relative 
au  mariage,  ou  d'une  clause  étrangère  au  mariage  quoi- 
que insérée  dans  le  contrat  de  mariage,  une  vente  par 
exemple.  Dans  ce  dernier  cas,  le  droit  commun  reprend 
son  empire  et  le  mineur  doit  être  représenté  par  son  tu- 
teur (1). 

Il  ne  pourra  donc  y  avoir  aucun  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  une  femme  mineure  peut,  en  adoptant  le  régime  dotal,  sti- 
puler que  ses  immeubles  dotaux  seront  aliénables.  C'est  là 
évidemment  une  convention  matrimoniale.  Si,  dans  le  même 
ordre  d'idées,  elle  ajoute  que  son  mari  aura  la  faculté  de  les 
aliéner  sans  observer  les  formalités  de  justices,  il  ne  faudra 

(1)  Limoges,  29janv.  1879,  D.  su.  ±  -j:;:;. 
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voir  dans  cette  précision  qu'une  clause  accessoire  destinée  à 
assurer  l'exécution  de  la  première  (1). 

58.  L'art.  1398  ayant  été  rédigé  pour  le  mineur  seul,  ne 
saurait  être  étendu  à  d'autres  incapables.  La  règle  générale  à 
suivre  pour  ceux-ci  est  que  le  futur  doit  être  pourvu  de  la  ca- 
pacité voulue  pour  le  genre  de  conventions  matrimoniales  qu'il 
veut  faire.  Nous  avons  déjàeu  l'occasion  d'appliquer  cet  aperçu 
au  prodigue  et  au  faible  d'esprit  (Voy.  t.  III,  nGS  551  et  552). 

Des  principes  que  nous  avons  exposé  ci-dessus,  il  suit  que 
la  nullité  du  contrat  de  mariage  résultant  du  défaut  d'assis- 
tance du  conseil  judiciaire,  ne  peut  être  invoquée  que  par 
l'incapable  ou  les  tiers  à  qui  le  contrat  serait  opposé.  Elle 
portera  certainement  sur  les  clauses  contenant  des  aliéna- 
tions, ainsi  que  sur  les  clauses  connexes  ou  qui  en  dépendent, 
et  même  sur  le  contrat  de  mariage  tout  entier  si  les  disposi- 
tions qui  le  constituent  forment  un  tout  indivisible  (2). 

Pour  ce  qui  concerne  l'interdit  judiciairement,  en  admet- 
tant qu'il  puisse  se  marier  durant  un  intervalle  lucide  (Voy. 
t.  II,  n°  17;  t.  III,  n°  519),  il  faut  décider,  conformément  au 
droit  commun,  que  son  contrat  de  mariage  sera  fait  par  son 
tuteur  qui  stipulera  pour  lui  comme  étant  son  mandataire 
légal.  Mais,  le  contrat  ne  pourra  contenir  aucune  donation 
faite  au  conjoint  de  l'interdit,  car  la  donation  rentre  dans  la 
catégorie  des  actes  défendus  au  tuteur  (Voy.  t.  III,  n°  373). 
Même  solution  pour  l'interdit  légalement. 

S'il  s'agit  d'un  aliéné  non  interdit,  le  contrat  de  mariage 
contenant  des  donations  entre-vifs  pourra  être  annulé,  par 
application  suivant  les  cas,  soit  de  l'art.  503,  soit  de  l'ar- 
ticle 901  (3). 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  502,  texte  et  note  25  et  26;  Rodière  et  Pont, 
t.  I,  n°41  ;  Guillouard,  n°  306;  Contra,  Laurent,  t.  XXI,  n  28. 

(2)  Gomp.  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  30. 

(3)  Aubry  et  Rau,  g  502,  texte  et  note  15  et  16;  Laurent,  t.  XXI, 
n°  38;  Guillouard,  t,  I,  n°  324;  Cass.  23  déc.  1856,  S.  57,  1,  244. 
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Enfin  les  sourds-muets,  s'ils  sont  capables  de  manifester 
leur  volonté  et  de  donner  un  consentement,  peuvent  faire  un 
contrat  de  mariage  (1). 

N°  5.  —  Effets  du  contrat  de  mariage. 

59.  —  Distinction  suivant  que  le  mariage  envisagé  dans  le  contrat 

a  eu  lieu  ou  n'a  pas  eu  lieu. 

60.  —  Quand  le  mariage  a  eu  lieu,  le  contrat  produit  ses  effets  du 

jour  de  la  célébration  quant  à  la  détermination  du  régime, 
et  du  jour  de  sa  date  pour  les  autres  conventions.  Erreur 
singulière  de  la  jurisprudence. 

59.  Le  contrat  de  mariage  est  caduc  si  l'union,  en  vue 
de  laquelle  il  a  été  rédigé,  n'a  pas  lieu.  Mais,  si  cette  union 
est  célébrée,  le  contrat  de  mariage  antérieurement  rédigé 
produit  ses  effets, quel  que  soit  l'intervalle  qui  sépare  les  deux 
actes,  à  moins  que  les  futurs  n'aient  eu  l'intention  d'aban- 
donner ce  contrat  pour  s'en  tenir  au  régime  de  la  commu- 
nauté légale.  La  seule  expiration  d'un  certain  laps  de  temps 
ne  saurait  donc  faire  présumer  une  telle  intention.  Le  con- 
trat de  mariage  n'a  pas  besoin,  en  effet,  d'être  renouvelé, 
comme  les  publications,  lorsqu'il  s'est  écoulé  plus  d'un  an 
sans  que  la  célébration  ait  eu  lieu;  les  juges  auront  à  recher- 
cher quelle  a  été  l'intention  des  parties  (2). 

Si  le  mariage  est  annulé,  le  contrat  de  mariage  tombe, 
sauf  à  appliquer,  s'il  y  a  lieu,  l'art.  201  concernant  le  mariage 
putatif,  ou  à  liquider  comme  société  de  fait,  les  résultats  de  la 
vie  commune  qui  a  pu  s'établir  entre  les  parties  (3). 

60.  Pour  savoir  à  partir  de  quel  moment  le  contrat  de  ma- 
riage, quand  le  mariage  a  suivi,  doit  produire  ses  effets,  il 
faut  distinguer  : 

(1)  Paris,  3  août  1855;  Bordeaux,  20  déc.  1850,  D.  57,  %  173. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  not  17:2  à  174;  Guillodard,  t.  I,  n°  277; 
Nîmes,  15  avr.  1850,  S.  50,  2,  519. 

(3)  RODIÈRE  et  Pont,  t.  I,  n°  180;  Aubry  et  Rau,  S  501,  texte  et 
note  7;  Laurent,  t,  XXI,  n°  i);  Giillouaro,  t.  I,  n°  27S. 
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En  ce  qui  touche  la  détermination  du  régime,  et,  d'une 
manière  générale,  le  règlement  des  intérêts  pécuniaires  des 
époux,  le  contrat  produit  son  effet  à  partir  seulement  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage  ; 

Au  contraire,  les  donations  faites  dans  ce  contrat  aux  con- 
joints par  des  tiers,  ou  les  engagements  que  les  futurs  époux 
y  prennent  vis-à-vis  l'un  de  l'autre,  doivent,  d'après  l'intention 
des  parties,  remonter  au  jour  du  contrat  de  mariage,  par 
application  des  règles  sur  les  effets  rétroactifs  de  la  condi- 
tion accomplie  (1). 

Cependant  la  jurisprudence  généralise  cette  solution  et 
décide  que  la  célébration  du  mariage  produit  sur  les  conven- 
tions matrimoniales  proprement  dites  l'effet  d'une  condition 
qui,  aux  termes  de  l'art.  1179,  rétroagit  au  jour  du  contrat;  et 
que,  par  suite,  les  immeubles  que  la  future  épouse  s'est  cons- 
titué en  dot  sont  dotaux  et  inaliénables  à  partir  du  jour  du 
contrat  de  mariage  et  non  du  jour  du  mariage  (2)  ! 

C'est  là  l'une  des  erreurs  les  plus  manifestes  de  la  juris- 
prudence. Autant  vaudrait  dire  que  les  legs  sont  conditionnels , 
parce  qu'ils  sont  subordonnés  au  prédécès  du  testateur!  Nous 
avons  déjà  démontré  que  les  dispositions  impliquant  néces- 
sairement la  réalisation  ultérieure  de  certains  faits,  et  qu'on 
appelle  improprement  conditions  tacites  légales,  conditiones 
juriSy  ne  sont  pas  de  véritables  conditions,  simples  accidents 
pouvant  exister  comme  ne  pas  exister,  mais  des  éléments 
constitutifs  ou  essentiels  de  la  convention  elle-même  (Voy. 
t.  VII,  nos  241,  242).  C'est eun  point  qui  est  unanimement  re- 
connu (3),  et  nous  n'avons  pas  à  y  revenir.  La  Cour  de  cassa- 


(1)  Cass.  7  fév.  1872,  S.  72,  1,  73. 

(2)  Cass.  18  déc.  1878,  S.  81, 1,  353  et  la  note;  Toulouse,  8  mai  4883, 
rapporté  par  M.  Vidal,  loc.  cit.,  p.  132. 

(3)  Aubry  et  Rau,  g  302,  texte  et  note  2;  Vidal,  loc,  cit.,  p.  132; 
Guillouard,  t.  I,  n°  330;  Baudry-Lacantlnerie,  t.  III,  n°  32  bis. 
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tion  elle-même,  en  reconnaît  l'exactitude  quand  elle  décide 
que  l'hypothèque  de  la  femme  pour  garantie  de  sa  dot  et  des 
conventions  matrimoniales  ne  date  que  du  jour  du  mariage 
et  non  du  jour  du  contrat  de  mariage  (1). 

Il  doit  en  être  autrement  des  donations  faites  aux  époux 
par  des  tiers,  dans  le  contrat  de  mariage,  ou  des  engage- 
ments particuliers  que  les  futurs  époux  y  prennent  vis-à-vis 
l'un  de  l'autre  (2).  Ces  stipulations  sont,  en  effet,  condition- 
nelles. Pourquoi?  Parce  que  l'événement  envisagé,  c'est-à-dire 
la  célébration  du  mariage,  constitue  un  fait  qui  n'a  rien  de 
nécessaire,  un  accident  dérivant  de  la  volonté  des  parties,  et 
qui  pourrait  être  supprimé  sans  que  l'acte,  abstraction  faite 
du  but  poursuivi,  cessât  d'être  valable  (Voy.  t.  VII,  n°  242). 
Il  est  certain,  en  effet,  que  la  même  donation  qui  a  été  subor- 
donnée à  la  célébration  d'un  mariage,  aurait  pu  être  faite 
purement  et  simplement,  alors  que  le  choix  d'un  régime  et 
le  règlement  des  intérêts  pécuniaires  des  conjoints,  est  forcé- 
ment subordonné  à  la  célébration  du  mariage,  et  que  les  par- 
ties ne  pourraient  supprimer  cette  célébration  sans  supprimer 
le  contrat  de  mariage  lui-même. 

Par  conséquent  les  tiers  donateurs  sont  liés,  dans  le  con- 
trat, d'une  manière  irrévocable,  sous  la  condition  que  le  ma- 
riage sera  contracté.  Mais,  comme  ils  ne  peuvent  être  tenus 
indéfiniment  dans  l'incertitude  et  que  toute  condition  doit 
être  accomplie  de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisembla- 
blement voulu  et  entendu  qu'elle  le  fût  (art.  1175),  on  ensei- 
gne qu'ils  pourront  agir  en  justice  contre  les  futurs  pour  leur 
faire  impartir  un  délai  d'exécution  après  lequel  les  donateurs 
seront  dégagés  (3).  Mais,  cette  solution  est  fort  contestable; 
rien  n'empêchait  les  donateurs  de  subordonner  leur  libéralité 


(i)  Cass.  29  janv.  1878,  S.  78,  1,  300. 

(2)  Cass.  7  fév.  1872,  S.  72,  1,  73. 

(3)  Rodièrk  et  Pont,  t.  I,  n°  174;  Guillouard,  t.  I,  n   177. 
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à  la  célébration  du  mariage  dans  un  certain  délai.  S'il  n'y  a 
pas  eu  indication  de  délai,  c'est  peut-être  parce  que  les  parties 
ont  reconnu  qu'il  n'était  pas  possible  d'en  fixer  un,  et  qu'elles 
entendaient  subir  les  inconvénients  résultant  d'une  telle  indé- 
termination. 

N°  6.  —  Règles  de  Droit  international  privé. 

61.  —  Contrat  de  mariage  d'un  Français  fait  à  l'étranger. 

62.  —  Du  contrat  de  mariage  passé  en  France  par  des  étrangers. 

63.  —  Régime  matrimonial  des  Français  mariés  en  pays  étranger 

et  des  étrangers  mariés  en  France. 

64.  —  Ce  qu'il  faut  penser  d'un  prétendu  domicile  matrimonial. 

61.  Nous  avons  démontré,  dans  notre  partie  générale  (Voy. 
t.  T,  n°l  68),  que  le  contrat  de  mariage  d'un  Français,  peut  être 
fait  sous  seing  privé,  en  vertu  de  la  règle,  locus  régit  actum, 
dans  un  pays  où  cette  pratique  est  admise,  quoique  la  loi 
française  exige  un  acte  notarié  (1). 

Dans  ces  conditions,  un  tel  contrat  de  mariage  ne  saurait 
être  soumis  ni  à  l'application  de  la  loi  du  10  juillet  1850,  sur 
la  publicité  du  contrat  de  mariage  des  non-commerçants,  ni 
à  l'application  de  l'art.  67  du  Code  de  commerce,  sur  la  publi- 
cité du  contrat  de  mariage  des  commerçants  (2). 

Faudrait-il  considérer  comme  touchant  à  la  forme  de  l'acte 
les  dispositions  des  art.  1394  et  1395  exigeant  que  le  contrat 
de  mariage  précède  le  mariage,  et  prohibant  toute  modifica- 
tion qui  y  serait  faite  après  la  célébration?  L'affirmative  est 
admise  par  la  jurisprudence  et  par  quelques  auteurs  (3).  Ces 
textes  en  effet  prescrivent  une  forme  ou  manière  d'être  ayant 
pour  but  d'assurer  l'irrévocabilité  de  l'acte  (Voy.  t.  I,  n°167). 

(1)  Cass.  18  avr.  1865,  D.  65,  1,  342;  Rennes,  4  mars  1880,  D.  81, 
2,  210;  Aubry  et  Rau,  g  503,  texte  et  note  4;  Demolombe,  t.  I,  n°  106; 
Guillodard,  t.  I,  n°  333. 

(2)  Arrêt  précité  de  Rennes,  du  4  mars  1880. 

(3)  Cass.  24  déc.  1867,  D.  68,  1,  134;  Aubry  et  Rau,  g  503;  Guil- 
louard,  t.  I,  n°  335. 
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Mais  cette  jurisprudence  est  vivement  critiquée  par  beau- 
coup d'auteurs  qui  voient  dans  les  art.  1394  et  1395  des  res 
trictions  atteignant  la  capacité  des  futurs  et  devant  suivre 
par  conséquent,  le  Français  dans  tout  pays  où  il  contracte  (1) 

62.  A  l'inverse,  le  contrat  de  mariage  passé  par  deux  étran 
gers  se  mariant,  en  France,  devant  le  consul  de  leur  pays 
sera  valablement  rédigé  par  acte  sous  seing  privé,  si  la  loi 
nationale  des  parties  reconnaît  la  validité  des  contrats  de  ma- 
riage passés  en  cette  forme,  et  il  serait  absurde  d'exiger  que 
les  agents  diplomatiques  ou  consulaires,  devant  qui  l'union 
est  célébrée,  réclament  la  production  du  certificat  prescrit 
par  la  loi  de  1850.  La  règle  locus  régit  actum  est,  en  effet, 
purement  facultative  pour  les  étrangers  stipulant  entre  eux 
en  France,  comme  elle  l'est  pour  les  Français  stipulant  en  pays 
étranger  (Voy.  t.  I,  n°  170).  Par  conséquent  la  faculté  d'op- 
tion qui  appartient  ainsi  aux  étrangers  entre  les  formes  de 
la  loi  française  et  celles  de  la  loi  étrangère,  ne  doit  fléchir 
qu'autant  que  les  règles  de  la  loi  étrangère  sont  en  opposition 
avec  l'ordre  public  en  France  (2). 

63.  En  ce  qui  touche  la  question  de  savoir  quel  sera  le  ré- 
gime matrimonial  pour  les  Français  mariés  à  l'étranger,  ou 
pour  les  étrangers  mariés  en  France,  la  jurisprudence  se  fixe 
de  plus  en  plus  dans  le  sens  de  l'application  du  système  de 
la  convention  tacite  (3)  (Voy.  t.  I,  n°  164).  Il  est  donc  généra- 
lement décidé  : 

1°  Qu'en  droit  international  privé,  le  régime  matrimonial 
des  époux  mariés  sans  contrat,  ne  relève  ni  du  statut  réel,  ni 
du  statut  personnel,  mais  de  la  volonté  commune  des  parties  ; 


(1)  Voy.  les  autorités  citées  dans  le  Dict.  de  Vincent  et  Penaud,  v° 
Conv.  matrim.y  n°  1G2. 

(2)  Douai,  13  janv.  1887,  S.  90,  2,  U8,  réformant  un  jugement  de 
Boulogne-sur-Mer  du  8  avr.  1806  qui  avait  décidé  le  contraire.  Voy. 
Chausse,  Revue  critique,  1887,  Kxam.  doctr.,  p.  £80. 

(3)  Voy.  De  Boeck,  Dissert,  sous  Paris,  7  déc.  1887,  D.  88,  2,  205. 
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2°  Que  le  juge  doit,  en  pareille  matière,  écarter  tout  crité- 
rium a  priori,  toute  présomption  fondée  sur  le  domicile  ma- 
trimonial ou  sur  la  nationalité  du  mari,  par  exemple,  et  re- 
chercher en  fait,  dans  chaque  espèce  quelle  a  dû  être  l'inten- 
tion des  parties  (1). 

Cette  méthode  a  été  appliquée  soit  aux  étrangers  mariés  en 
France  (2),  soit  aux  Français  mariés  en  pays  étranger  (3). 

Quelques  auteurs,  tout  en  acceptant  comme  point  de  dé- 
part l'idée  d'une  convention  tacite,  persistent  à  résoudre  la 
question  par  une  présomption  juris  tantum,  déduite,  d'après 
les  uns  du  domicile  matrimonial  (4),  d'après  les  autres  de 
la  nationalité  du  mari  (5). 

En  fait,  la  jurisprudence  actuelle  sans  se  considérer  comme 
liée  par  aucune  présomption,  tend  à  attacher  plus  d'impor- 
tance à  la  loi  nationale  du  mari,  élément  d'appréciation  fixe  et 
invariable,  qu'au  siège  fort  inconsistant  d'un  prétendu  domi- 
cile matrimonial  qui  n'existe  pas  encore  lorsque  le  mariage 
est  célébré  (6). 

64.  Qu'est-ce  en  effet  que  ce  domicile  matrimonial,  dont  la 
loi  ne  prononce  même  pas  le  nom?  Ce  n'est  pas  le  domicile 
actuel  ou  antérieur  de  l'un  des  époux  ;  il  n'est  même  pas  fixé 
au  lieu  où  se  célèbre  le  mariage,  il  aura  son  siège  au  lieu  où 
les  époux  veulent  s'établir  immédiatement  après  la  célébra- 
tion (7).  On  se  demande,  avec  raison,  comment  un  domicile 
qui  n'existe  pas  encore  peut  produire  cet  effet  considérable 


(1)  Voy.  Laurent,  t.  XXI,  n°  201. 

(2)  Chambéry,  25  nov.  1891  et  Paris,  30  déc.  1891,  D.  92,  2, 42,  etc. 

(3)  Cass.  9  mars  1891,  D.  91,  1,  459;  Paris,  7  sept.  1887,  D.  88,  2, 
265,  etc. 

(4)  Aubry  et  Rau,  §  504  bis;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  34;  Demo- 
lombe,  t.  I,  n°  87;  Guilllouard,  t.  I,  n°  336. 

(5)  Weiss,  p.  512;  Despagnet,  n°  514. 

(6)  Voy.  note  de  M.  Pic,  sous  Paris,  25  nov.  1891,  D.  92,  2,  506. 

(7)  Merlin,  Répert.,  v°  Loi,  %  VI;  Pau,  26  juill.  1886,  S.  87,  2, 127; 
Toulouse,  26  avr.  1893,  D.  94,  2,  556. 
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de  déterminer  le  régime  sous  lequel  les  époux  se  sont  ma- 
riés (1).  Quelle  est  donc  l'origine  de  cette  conception  bizarre 
d'un  domicile  matrimonial? 

Il  paraît  qu'elle  est  due  principalement  à  Lebrun  qui  croyait 
l'avoir  empruntée  au  droit  romain  : 

«  Il  est  important  d'observer,  disait  Lebrun,  que  par  le 
domicile  du  mari  on  entend  le  lieu  où  le  mari  mène  sa  femme 
et  va  s'établir  immédiatement  après  la  célébration  ;  c'est  le 
domicile  que  les  conjoints  se  sont  destiné  en  se  mariant, 
domicilium  matrimonii  pour  se  servir  de  l'expression  de  la 
loi  5,  D.  De  ritu  nuptiarum  (2)  ». 

Or,  dans  le  texte  invoqué,  il  était  uniquement  question  de 
la  deductio  in  domum,  c'est-à-dire  de  l'une  des  cérémonies  qui, 
ordinairement,  accompagnait  le  mariage;  on  supposait  que 
l'un  des  conjoints  n'était  pas  présent  :  si  c'est  la  femme  qui 
est  absente,  décidait  Pomponius,  la  deductio  in  domum  est 
impossible;  si  c'est  le  mari  qui  n'est  pas  présent,  il  pourra  y 
avoir  deductio  de  la  femme  in  domum  mariti,  quasi  in  domi- 
cilium matrimonii  (3).  On  voit  donc  que  Lebrun  empruntait 
au  texte  une  expression  qui  se  référait  à  un  ordre  d'idées 
n'ayant  aucun  équivalent  en  droit  français,  et  qui  de  plus  avait 
pour  but  de  qualifier  une  situation  impliquant  l'absence  du 
mari  au  moment  du  mariage.  Transportée  dans  notre  droit, 
l'expression  domicile  matrimonial  n'a  plus  aucune  espèce  de 
signification  et  ne  correspond  à  rien.  Elle  a  cependant  été 
adoptée  sans  contrôle  par  les  auteurs,  dont  plusieurs  érigent 
en  principe  l'application  de  la  loi  du  domicile  matrimonial.  On 


(1)  Laurent,  t.  XXI,  n°  201. 

(2)  Traité  de  la  comm.,  liv.  I,  chap.  II,  rf  ^2. 

(3)  Mulierem  absenti  per  litteras  ejus,  vel  per  nuneium,  poste  nu- 
bereplacet,si  in  domum  ejus  deduceretur :  eam  vero  quœ  abesset,  ex 
litteris  vel  nuncio  (suo)  duci  a  marito  non  posse  :  deductione  enim 
opus  esset  in  mariti,  non  in  uxoris  domum,  quasi  in  domiciliut/i 
matrimonii,  L.  5,  D.  23,  2,  De  ritu  nupt. 
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rencontre  même  une  décision  affirmant  qu'il  est  de  juris- 
prudence universelle  (!)  que  les  époux  mariés  sans  contrat, 
doivent  être  considérés  comme  ayant  voulu  se  soumettre  au 
régime  du  lieu  où  ils  avaient  l'intention  de  fixer  leur  domicile 
matrimonial  (1). 

L'influence  du  domicile  matrimonial  pourrait  être  acceptée, 
pour  arriver  à  la  détermination  du  régime  voulu  par  les  époux, 
si  ce  prétendu  domicile  pouvait  être  établi  avec  une  suffisante 
certitude.  Mais  il  n'en  est  rien,  et  les  tribunaux  peuvent  voir 
le  domicile  matrimonial  là  où  il  leur  plaît.  Ainsi,  d'après  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris  :  Parmi  les  indices  permettant  de 
découvrir  l'intention  des  conjoints,  le  domicile  matrimonial 
est  à  lui  seul  suffisant,  et  tous  les  faits  de  la  cause,  soit  com- 
temporains  du  mariage,  soit  même  postérieurs,  tels  que  les 
dispositions  testamentaires  des  époux,  et  les  qualités  par  eux 
adoptées  dans  les  actes  successoraux,  doivent  être  pris  en 
considération  pour  le  découvrir  (2)  !...  Avec  une  telle  méthode 
d'interprétation  il  sera  bien  facile  de  ne  tenir  aucun  compte 
du  principe  de  l'immutabilité  du  contrat  de  mariage  (Voy. 
t.  1,  n°  163).  Remarquons  enfin  que,  dans  beaucoup  de  cas, 
notamment  quand  il  s'agit  d'individus  exerçant  une  profes- 
sion nomade,  les  conjoints  n'ont  pas  de  domicile  certain  ni 
avant,  ni  après  le  mariage,  et  n'ont  jamais  eu  l'intention  d'en 
avoir  un.  N'est-il  pas  alors  rationnel  de  déterminer  le  régime 
matrimonial  d'après  la  nationalité  du  mari  (3),  plutôt  que 
d'aller  chercher  des  indices  dans  les  dispositions  testamen- 
taires des  époux,  ou  les  qualités  par  eux  prises  dans  des  actes 
successoraux? 

N°  7.  —  Règles  fiscales. 
65.  —  Substitution  d'un  droit  proportionnel  au  droit  gradué. 

(1)  Genève,  7  sept.  4885,  S.  86,  4,  15. 

(2)  Paris,  25  nov.  1891,  D.  92,  2,  506. 

(3)  Arntz,  t.  III,  no  551  ;  L.  Renault,  Bévue  critique,  1883,  Exam. 
doctr.,  p.  729. 
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66.  —  Sur  quelles  valeurs  le  droit  est  exigible.  Ce  qu'il  faut  enten- 

dre par  apports, 

67.  —  Valeurs  données  par  des  tiers. 

68.  —  Avantages  que  les  époux  se  font  dans  le  contrat. 

69.  —  Contre-lettres. 

70.  —  Restitution  des  droits  perçus  quand  le  mariage  envisagé  n'a 

pas  eu  lieu. 

71.  —  Qui  doit  supporter  le  paiement  des  droits. 

65.  Les  contrats  de  mariage  étaient,  en  vertu  de  la  loi  du 
28  février  1872  (art.  1,  n°  4),  passibles  d'un  droit  fixe  gradué, 
liquidé  sur  le  montant  net  des  apports  personnels  des  époux. 
Aujourd'hui  un  droit  proportionnel  est  dû  en  vertu  de  la  loi 
de  finances  du  28  avril  1893.  Aux  termes  de  l'art.  19  de  cette 
loi  :  sont  (en  effet)  soumis  au  droit  proportionnel  les  actes 
désignés  dans  l'art.  1er  de  la  loi  du  28  février  1 872.  Le  droit  sera 
liquidé  sur  les  sommes  ou  valeurs  actuellement  passibles  du 
droit  fixe  gradué.  La  quotité  en  est  fixée  à  15  cent.  0/0  pour 
les  partages  et  à  20  cent.  0/0  pour  les  autres  actes. 

D'après  l'art.  20  :  «  Sont  soumis  au  droit  fixe  de  o  fr.  les 
contrats  de  mariage  qui  ne  contiennent  que  la  déclaration  du 
régime  adopté  par  les  futurs,  sans  constater  de  leur  part  aucun 
apport.  » 

La  plupart  des  solutions  qui  étaient  applicables  sous  l'em- 
pire du  droit  gradué,  doivent  encore  recevoir  leur  application 
sous  l'empire  du  droit  proportionnel. 

66.  Ainsi  le  droit  est  exigible  sur  le  montant  cumulé  des 
apports  des  futurs  époux,  et  non  sur  les  apports  de  chacun 
d'eux  séparément. 

Il  n'y  a  pas  de  distinction  à  faire,  dans  les  apports,  entre 
ceux  qui  ont  pour  objet  des  biens  situés  en  France,  et  ceux 
qui  ont  pour  objet  des  biens  situés  à  l'étranger. 

Il  y  a  eu  d'abord  quelques  difficultés  pour  savoir  ce  qu'il 
fallait  entendre  par  apports.  Théoriquement  on  entend  par 
cette  expression  les  biens  que  les  futurs  époux  apportent  pour 
supporter  les  charges  du  mariage.  Tels  sont  les  biens  qui 
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entrent  en  communauté,  soit  pour  la  propriété,  soit  pour  la 
jouissance;  tels  sont  encore  les  biens  dotaux.  Les  biens  para- 
phernaux  n'auraient  donc  point  le  caractère  d'apports,  puis- 
qu'ils sont  affranchis  des  charges  du  mariage.  Il  doit  en  être 
de  même  de  l'avoir  des  époux  qui  ont  adopté  le  régime  de  la 
séparation  de  biens.  Mais  la  régie,  après  avoir  d'abord  sou- 
tenu que  le  droit  (gradué)  devait  être  calculé  en  raison  de 
la  fortune  entière  et  personnelle  des  futurs  antérieure  au 
mariage,  a  fini  par  admettre  que  le  droit  devait  être  calculé 
seulement  sur  les  biens  personnels  dont  l'existence  résulte 
d'une  mention  contenue  dans  le  contrat. 

67.  Il  suit  de  là  que  les  sommes  constituées  en  dot  aux  futurs 
époux  par  leurs  père  et  mère,  et  en  général  les  biens  qui  leur 
sont  donnés  par  quelque  personne  que  ce  soit  dans  leur  con- 
trat de  mariage,  ne  doivent  pas  être  comptés  pour  la  liquida- 
tion et  la  perception  du  droit  proportionnel,  puisque  ce  droit 
remplace  le  droit  gradué,  et  que  le  droit  gradué  n'était  établi 
que  sur  les  apports  personnels  des  futurs. 

Les  sommes  déclarées  provenir  d'un  don  manuel,  donnent 
lieu  seulement  au  droit  proportionnel  de  transmission,  lors 
de  l'enregistrement  du  contrat.  Les  constitutions  de  dot  et 
donations  faites  aux  futurs  époux  par  les  ascendants  ou  des 
étrangers,  sont  passibles  d'un  droit  fixe  ou  proportionnel 
selon  qu'elles  sont  éventuelles  ou  actuelles. 

68.  Les  avantages  que  les  époux  peuvent  se  faire  relative- 
ment aux  biens  de  la  communauté,  ou  sous  le  régime  dotal, 
ou  sous  le  régime  de  la  société  d'acquêts,  ne  sont,  à  titre  de 
conventions  de  mariage,  assujettis  à  aucun  droit.  Mais  les 
donations  de  biens  présents  ou  éventuelles,  c'est-à-dire  sou- 
mises à  l'événement  du  décès  de  l'un  des  époux,  sont  des 
dispositions  indépendantes  donnant  ouverture  à  un  droit 
particulier  fixe  ou  proportionnel,  selon  leur  nature. 

69.  Les  changements  et  contre-lettres  qui  sont  faits  avant 
la  célébration  du  mariage  sont  assujettis  au  droit  fixe  de  3fr. 
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Ils  peuvent  être  rédigés  à  la  suite  du  contrat,  et  être  écrits 
sur  le  même  timbre.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  enregis- 
trer préalablement  le  contrat  de  mariage. 

70.  Lorsqu'un  contrat  de  mariage  a  été  résilié,  ou  qu'il  est 
établi  que  la  célébration  du  mariage  n'a  pas  eu  lieu,  les  par- 
ties peuvent  demander  la  restitution  des  droits  perçus  sur  le 
contrat,  sauf  ce  qui  concerne  le  droit  fixe  qui  demeure  acquis. 

La  demande  doit  être  formée,  sur  timbre,  dans  les  deux  ans 
du  jour  de  l'enregistrement  du  contrat.  Il  faut  justifier  de 
l'acte  de  résiliation  notarié,  ou  du  fait  de  la  célébration  du 
mariage  de  l'un  des  futurs  avec  une  autre  personne,  ou  même 
de  la  seule  déclaration  de  l'une  des  parties  sur  la  minute  du 
contrat,  qu'elle  entend  ne  pas  donner  suite  au  mariage  pro- 
jeté (1). 

71.  Les  droits  perçus  d'après  les  distinctions  qui  viennent 
d'être  faites,  entrent  dans  la  composition  des  frais  du  contrat 
de  mariage.  A  la  charge  de  qui  est  le  paiement  de  ces  frais? 
Nous  avons  déjà  indiqué  ci-dessus  (Voy.  n°  24)  les  princi- 
pales solutions  adoptées. 

On  décide  en  général  que  les  frais  ordinaires  du  contrat  de 
mariage,  c'est-à-dire  les  honoraires  du  notaire  liquidés  d'après 
le  tarif  admis  par  l'usage  dans  chaque  ressort,  doivent  être 
à  la  charge  des  époux  par  moitié  (2),  sauf  l'application  des 
règles  qui,  d'après  le  régime  adopté,  doivent  être  suivies 
pour  les  dettes  antérieures  au  mariage,  les  frais  dont  il  s'agit 
faisant  partie  de  ces  dettes. 

On  admet  encore  que  les  frais  et  droits  proportionnels  d'en- 
registrement spécialement  afférents  aux  donations  faites  par 
des  tiers  à  l'un  des  époux,  de  biens  ou  valeurs  devant  lui 


(1)  Délib.  rég.,  28  sept.  1872;  Sol.  rc'g.,  7  août  1873;  Voy.  Amiaud, 
Traité  for  m.,  v°  Contrat  de  viar.,  ivs  233  à  203. 

(2)  Aubiiy  et  Rau,  g  K03,  texte  et  notes  11  à  15;  Laurent,  t.  XXI, 
nos  112-113;  Guillouard,  t.  I,  n'  212-213. 
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rester  propres,  ou  par  un  époux  en  faveur  de  l'autre,  forment, 
de  leur  nature,  une  dette  personnelle  à  l'époux  doté  ou  dona- 
taire, et  qu'il  en  doit  la  récompense  s'ils  ont  été  payés  pour 
lui. 

D'après  un  système  plus  récemment  proposé,  il  n'y  aurait 
pas  lieu,  sauf  convention  spéciale  contraire,  de  distinguer  entre 
les  honoraires  et  les  droits  d'enregistrement,  ni,  pour  ces  der- 
niers entre  les  droits  fixes  et  les  droits  proportionnels.  Si  les 
époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  les 
frais  du  contrat  étant  le  premier  article  du  passif,  devraient 
être  supportés  par  la  communauté;  sans  tenir  compte  de 
l'inégalité  des  apports,  ni  de  la  clause  excluant  de  la  com- 
munauté les  dettes  antérieures  au  mariage,  car  on  peut  dire 
que  la  dette  des  frais  naît  avec  la  communauté.  —  Si  les  époux 
sont,  au  contraire,  mariés  sous  un  régime  exclusif  de  com- 
munauté, ces  frais  seront  supportés  par  le  mari,  s'il  a  l'ad- 
ministration et  la  jouissance  des  biens  de  la  femme;  sinon 
par  les  deux  époux  dans  la  pr  oportion  des  dons  et  apports 
constatés  au  contrat  (1). 

(1)  Voy.  Amiaud,  fat.  cit.,  n°  232. 


84  LIV.  III,  T1T.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


CHAPITRE  II. 

DU  RÉGIME  EN  COMMUNAUTÉ. 

72.  —  Point  de  départ  du  régime  de  la  communauté,  art.  1399. 

73.  —  La  communauté  n'est  pas  une  personne  civile. 

72.  Le  régime  en  communauté  établit  entre  les  époux  une 
sorte  de  société  exclusivement  personnelle  et  irrévocable  dont 
la  durée  est  fixée  entre  des  limites  qu'il  n'appartient  pas  aux 
parties  de  modifier.  Autrefois,  et  dans  certaines  coutumes,  la 
communauté  ne  commençait  qu'après  un  certain  délai,  un  an 
et  un  jour,  à  partir  de  la  célébration  du  mariage. 

Depuis  la  promulgation  du  Code  il  n'en  est  plus  ainsi  : 

Art.  1399.    La    communauté,  tat  civil  :   on  ne  peut  stipuler 

soit  légale,  soit  conventionnelle,  qu'elle  commencera  à  une  autre 

commence  du  jour  du  mariage  époque, 
contracté  devant  l'officier  de  l'é- 

Elle  commence  donc  au  moment  précis  de  la  célébration 
du  mariage,  et  non  à  la  première  heure  du  jour  au  cours 
duquel  le  mariage  va  avoir  lieu  (1). 

La  communauté  légale  est  elle-même  tacitement  conven- 
tionnelle; elle  ne  dérive  pas  immédiatement  de  la  loi,  mais 
plutôt,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  d'une  convention 
tacite  que  la  loi  présume  être  intervenue  entre  les  parties. 
Il  en  résulte  notamment  que  les  enfants  d'un  premier  lit  peu- 
vent critiquer  les  avantages  résultant  du  contrat  de  mariage 
et  provenant  de  leur  auteur  au  profit  de  l'autre  époux,  et 
en  demander  la  réduction  (2),  ce  qui  ne  serait  pas  possible 
s'il  s'agissait  d'un  effet  purement  légal  (Voy.  t.  VI,  n°  168). 


(1)  Duranton,  t.  xiv,  ir  95;  Laurent,  t.  xxi,  n°209;  Guillouard, 

t.  I,  n°3i8. 

(2)  Rouen,  29 janv.  1892, S.  92,  2, 164;  Voy.  cep.  Nancy,  SB  fév.1891, 
D.  91,  2,  353. 
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La  société  résultant  de  l'établissement  de  la  communauté 
commence  avec  la  communauté  elle-même.  A  partir  de  ce 
moment,  la  femme  est  réellement  une  associée,  et  n'a  pas 
seulement  l'espérance  de  le  devenir  un  jour  (Voy.  suprà,  n°  20). 
Son  droit  sur  la  moitié  des  biens  de  la  communauté  s'acquiert 
et  se  constitue  en  même  temps  que  le  droit  du  mari  lui- 
même  sur  l'autre  moitié.  Par  conséquent,  si,  après  dissolu- 
tion de  la  communauté,  la  femme  attaque,  comme  faits  en 
fraude  de  ses  droits,  des  actes  passés  durant  cette  commu- 
nauté entre  son  mari  et  des  tiers,  ceux-ci  ne  pourront  lui 
opposer  un  défaut  de  qualité  tiré  de  ce  que  ses  droits  n'ont 
pris  naissance  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  et  que 
les  actes  antérieurs  à  cette  dissolution  ne  peuvent  être  con- 
sidérés comme  faits  en  fraude  de  droits  non  encore  acquis  (1) 
(Voy.  t.  VII,  n°  219). 

73.  Mais  cette  société,  en  l'absence  d'un  texte  formel,  ne 
constitue  pas  une  personne  juridique  distincte  de  la  personne 
des  conjoints.  Si  la  loi  emploie  l'expression  en  apparence 
abstraite,  de  comynunauté,  c'est  simplement  pour  désigner 
les  époux  eux-mêmes,  considérés  comme  associés,  par  oppo- 
sition aux  époux  envisagés  individuellement.  Sans  doute,  et 
pour  les  nécessités  de  la  liquidation  qui  doit  ultérieurement 
intervenir,  la  loi  distingue  entre  les  biens  de  la  communauté 
et  les  biens  propres  à  chacun  des  époux,  ce  qui  permet  de 
concevoir  l'existence  de  trois  patrimoines,  ou  plutôt  de  trois 
masses  de  biens,  mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  l'une  de  ces 
masses,  celle  des  biens  communs,  aurait  un  droit  de  pro- 
priété et  d'usufruit  distinct  de  celui  des  époux  (2). 

Il  suit  de  là  que  les  créanciers  de  la  communauté  n'ont,  à 


(1)  Colmar,  25  fév.  1857,  S.  57,  2,  321. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  505,  texte  et  note  2;  Rodière  et  Pont,  t.  I, 
n°  334;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  18  bis  II  et  18  bis  X;  Guil- 
louard,  t.  I,  n°  345;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  35. 

IX.  6 
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la  dissolution  de  la  communauté,  aucun  droit  de  préférence 
sur  les  biens  communs  à  rencontre  des  créanciers  de  la  femme 
acceptante  ou  des  créanciers  du  mari  (1),  et,  d'une  manière 
plus  générale  que,  soit  à  l'égard  des  tiers,  soit  vis-à-vis  des 
époux  eux-mêmes,  la  communauté  ne  constitue  pas  une  per- 
sonne civile  ayant  un  actif  et  un  passif  distincts  du  patri- 
moine personnel  des  époux,  et  survivant  au  décès  de  l'un 
d'eux  ou  à  la  séparation  prononcée  en  justice  (2).  Nous  avons 
déjà  signalé  d'autres  conséquences  du  même  aperçu  (Voy. 
t.  V,  n°443). 


Première  partie. 

DE   LA    COMMUNAUTÉ  LÉGALE. 

74.  —  Transition,  art.  1400. 

74.  Le  législateur  a  cru  nécessaire  de  formuler  ici  un  arti- 
cle de  transition  qui  ne  contient  aucun  précepte,  et  qui,  par 
suite,  était  tout  à  fait  inutile  dans  un  Code  : 

Art. 1400.  La  communauté  qui  contrat,  est  soumise  aux  règles 

s'établit  par  la  simple  déclaration  expliquées  dans  les  six  sections 

qu'on  se  marie  sous  le  régime  de  qui  suivent, 
la  communauté,  ou  à  défaut  de 

SECTION  PREMIÈRE. 
De  ce  qui  compose  la  communauté  activement  et  passivement. 

g  1er.  —  De  l'actif  de  la  communauté. 

N°  1.  —  Éléments  mobiliers  de  l'actif  de  la  communauté. 
Meubles  qui  restent  propres. 

75.  —  La  communauté  est  une  unive)*sitas  juris;  conséquences. 
70.  —  Aperçu  général  sur  ce  que  doit  comprendre  l'actif  de  la  com- 
munauté, art.  1401. 


(1)  Cass.  18  avr.  1800,  D.  CO,  1,  185. 

(2)  Cass.  16  janv.  1877,  D.  78,  1,  205. 
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77.  —  Mobilier  corporel  présent  et  futur. 

78.  —  Du  trésor  et  des  épaves. 

79.  —  Mobilier  incorporel  :  droits  d'usufruit,  d'emphytéose;  droit  au 

bail,  brevet  d'invention. 

80.  —  Propriété  littéraire,  artistique,  industrielle. 

81.  —  Office  ministériel. 

82.  —  Droits  de  créances  mobilières;  actions  mobilières;  obligations 

de  faire,  facultatives,  alternatives. 

83.  —  Droits  dans  une  masse  mobilière  et  immobilière  à  partager  ; 

application  de  l'art.  883;  Quid  de  la  soulte  en  cas  de  partage 
en  nature? 

84.  —  Droits  ou  intérêts  dans  une  société,  commerciale  ou  civile. 

85.  —  Rentes  perpétuelles  ou  viagères. 

86.  —  Quid  des  rentes  dues  par  une  compagnie  d'assurances  sur  la 

vie. 

87.  —  Et  généralement  du  bénéfice  résultant  d'un  contrat  d'assu- 

rance sur  la  vie? 

88.  —  Des  versements  effectués  à  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieil- 

lesse; ils  demeurent  propres. 

89.  —  Les  droits  incessibles  demeurent  propres;  énumération. 

90.  —  Quid  des  pensions  alimentaires?  Cas  d'indisponibilité  ou  in- 

cessibilité relatives. 

91.  —  Clauses  d'inaliénabilité. 

92.  —  Clauses  excluant  de  la  communauté  les  meubles  donnés  ou 

légués. 

93.  —  Les  valeurs  mobilières  substituées  à  un  propre  constituent  un 

bien  propre.  Propres  parfaits;  propres  imparfaits. 

94.  —  Droits  de  la  communauté  sur  les  fruits. 

95.  —  Quid  des  loyers  payés  par  anticipation? 

96.  —  Bénéfices  réalisés  avant  le  partage,  par  le  survivant,  dans 

l'exploitation  d'un  bien  commun. 

97.  —  Fruits  naturels  des  propres.  Différences  entre  l'usufruit  ordi- 

naire et  le  droit  de  jouissance  appartenant  à  la  commu- 
nauté. 

75.  Si  la  communauté  n'est  pas  une  personne  morale,  elle 
constitue  néanmoins  une  universitasjuris.  Or  le  propre  d'une 
universitas  juris  est  d'avoir  un  actif  et  un  passif. 

Cet  actif  et  ce  passif  commenceront  d'abord  à  se  former 
avec  une  partie  de  l'actif  et  du  passif  de  chacun  des  époux.  Ils 
pourront  ensuite  grandir,  au  cours  de  la  communauté,  soit 
par  des  acquisitions,  soit  par  des  dettes  nouvelles. 
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Le  premier  point  à  mettre  en  lumière  est  donc  celui  de 
savoir  quelle  est  la  portion  de  l'actif  des  futurs  époux  que  la 
loi,  interprétant  la  volonté  des  parties,  a  voulu  employer  à  la 
composition  de  l'actif  de  la  communauté,  et  quelle  est  la  por- 
tion de  leur  passif  qui  servira  à  former  celui  de  la  communauté. 
Un  principe  commun  domine  la  matière  :  c'est  que  le  passif 
doit  être  corrélatif  à  l'actif.  Gela  veut  dire  que  l'actif  et  le 
passif  doivent  se  faire  symétriquement  équilibre.  La  loi  a 
décidé  en  conséquence  qu'il  fallait  faire   tomber  dans  le 
passif  de  la  communauté  ce  qui  était  dû  par  l'un  des  époux, 
dans  tous  les  cas  où,  si  la  valeur  était  due  par  un  tiers,  cette 
valeur  serait  tombée  en  communauté.  Ainsi,  par  exemple,  en 
vertu  de  cette  règle,  toutes  les  créances  mobilières  actuelles 
tombant  dans  la  communauté,  il  a  été  décidé  que,  par  voie  de 
corrélation,  toutes  les  dettes  mobilières  des  époux,  existant  au 
moment  du  mariage,  seraient  à  la  charge  delà  communauté. 
Il  y  a  là  de  la  symétrie,  mais  il  n'y  a  pas  nécessairement  éga- 
lité, si  les  créances  sont  supérieures  ou  inférieures  aux  dettes. 
Si  une  telle  situation  est  indifférente  aux  deux  époux,  il  n'y 
aura  pas  de  difficulté;  mais,  en  fait,  il  y  aura  libéralité  de  la 
part  de  l'un  d'eux  au  profit  de  l'autre.  Si  les  conjoints  veu- 
lent se  rapprocher  davantage  d'une  égalité  d'apport  mathé- 
matique, tout  en  conservant  le  régime  de  la  communauté,  ils 
pourront  y  arriver  par  l'emploi  des  clauses  auxquelles  se  ré- 
fèrent les  art.  1500  et  1505. 

76.  Quoi  qu'il  en  soit,  voyons  d'abord  ce  que  doit  com- 
prendre l'actif  de  la  communauté. 

Le  Gode  a  reproduit  à  peu  près  sur  ce  point  les  dispositions 
de  l'ancienne  jurisprudence.  Il  a  exclu  de  la  communauté  les 
immeubles,  comme  étant  choses  trop  précieuses,  au  dire  de 
Tronchet  (1),  et  il  y  a  fait  entrer  la  fortune  mobilière. 

«  Mais,  fait  observer  M.  Guillouard,  d'accord  sur  ce  point 

(1)  Fenet,  t.  XIII,  p.  bbi. 


CHAPITRE  IL  COMMUNAUTÉ  LEGALE.    ACTIF,  ART.  1401.  89 

avec  d'autres  auteurs,  admirateurs  théoriques  de  la  com- 
munauté, le  grand  développement  de  la  fortune  mobilière 
en  France,  depuis  1804,  a  encore  accentué  le  défaut  d'har- 
monie entre  la  composition  de  l'actif  de  la  communauté  légale 
et  nos  mœurs  modernes  :  la  fortune  mobilière  est  aussi  im- 
portante et  «  aussi  précieuse  »  de  nos  jours  que  la  fortune 
immobilière....  La  préférence  qui  est  accordée  dans  notre 
état  social  actuel  à  la  communauté  réduite  aux  acquêts  sur  la 
communauté  légale  s'explique  par  une  double  considération  : 
la  première,  l'inégalité  qui  résulte  souvent  de  l'adoption  de 
la  communauté  légale  ;  la  seconde,  la  crainte  que  le  mariage 
ne  fasse  passer  les  biens  des  époux  d'une  famille  dans  l'autre, 
crainte  aussi  vivace  aujourd'hui  qu'elle  l'était  à  l'époque  où 
Tronchet  la  signalait  (1).  » 

Ces  réflexions  sont  fort  justes;  mais  alors  qu'on  cesse  de 
préconiser  à  l'aide  de  formules  mystiques,  un  régime  portant 
un  titre  menteur,  et  qu'on  déclare  ne  pas  être  en  harmonie 
avec  nos  mœurs. 

Nous  savons  que  tout  régime  matrimonial  a  pour  but  de 
répondre  d'abord  à  la  question  suivante  : 

Sur  quels  biens  doivent  être  supportées  les  dépenses  du 
ménage?  (Suprà,  n°  6). 

Sous  le  régime  en  communauté,  ces  biens  sont  :  le  mobilier 
présent  et  futur  des  époux,  les  revenus  de  leurs  biens  propres, 
et  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le  mariage. 

C'est  ce  qui  résulte  du  texte  suivant  : 

Art.  1401.  La  communauté  se  de  quelque  nature  qu'ils  soient, 

compose   activement,  —  1°  De  échus  ou  perçus  pendant  le  ma- 

tout  le  mobilier  que  les  époux  riage,  et  provenant  des  biens  qui 

Eossédaient  au  jour  de  la  celé-  appartenaient  aux  époux  lors  de 

ration  du  mariage,  ensemble  de  sa  célébration,  ou  de  ceux  qui 

tout  le  mobilier  qui  leur  échoit  leur  sont  échus  pendant  le  ma- 

pendant  le  mariage  à  titre  de  riage,   à    quelque   titre  que  ce 

succession  ou  même  de  donation,  soit  ;  —  3°  De  tous  les  immeubles 

si  le  donateur  n'a   exprimé    le  qui  sont  acquis  pendant  le  ma- 

contraire  ;  —  2°  De  tous  les  fruits,  riage. 
revenus,  intérêts  et   arrérages, 

(1)  T.  I,  n°  352;  Voy.  encore  Rodière  et  Pont,  t.  I,  nos  339  à  Mi. 
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Il  faut  reprendre  en  détail  cette  énumération. 

77.  Le  premier  élément  de  l'actif  de  la  communauté  consiste 
dans  le  mobilier  que  possédaient  les  époux  au  jour  de  la  cé- 
lébration de  leur  mariage. 

Il  s'agit  d'abord  du  mobilier  présent  corporel  comprenant 
absolument  tout  ce  qui  n'est  pas  immeuble,  et,  par  consé- 
quent, même  les  objets  affectés  à  l'usage  particulier  de  l'un 
des  conjoints,  comme  la  toilette  de  la  femme  ou  la  bibliothè- 
que du  mari.  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  objets  consi- 
dérés dans  l'intention  tacite  des  conjoints,  comme  n'ayant 
absolument  aucune  valeur  commerciale,  tels  que  les  portraits 
de  famille,  les  décorations,  les  lettres  adressées  à  chacun  des 
époux  (1).  Nous  verrons  plus  loin  s'il  peut  y  avoir  d'autres 
propres  mobiliers. 

Au  mobilier  corporel  présent  on  oppose  le  mobilier  futur, 
c'est-à-dire  celui  qui  entre  dans  la  communauté  au  cours  du 
mariage. 

C'est  ce  qui  a  lieu  pour  les  objets  acquis  à  titre  onéreux 
moyennant  un  prix  fourni  par  la  communauté.  L'art.  1401  ne 
prévoit  pas  textuellement  ce  cas,  parce  qu'il  ne  pouvait  y 
avoir  aucun  doute  sur  la  nécessité  de  remplacer  par  l'objet 
acquis,  la  valeur  prise  dans  la  caisse  commune. 

11  en  serait  de  même  des  objets  qu'un  époux  aurait  acquis 
ou  prétendrait  avoir  acquis  avec  ses  deniers  propres,  à  moins 
qu'il  n'établisse  que  les  conditions  voulues  pour  le  remploi 
ont  été  réalisées  (2). 

La  communauté  profitera  encore  du  mobilier  échu  à  titre  de 
libéralité  entre  vifs  ou  testamentaire  ou  à  titre  de  succession, 
même  dans  le  cas  où  la  sucession  mobilière  échue  à  la  femme 
est  acceptée  par  elle  avec  autorisation  de  justice  (3). 


(1)  Voy.  Laurent,  t.  XXI,  n°  227;  Guillouard,  t.  I,  n°  963. 

(2)  Cass.  22  mars  1853,  D.  53,  d,  102. 

(3)  Aubry  et  Rau,  §]tf!8j  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  82  bis  I 
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78.  Le  trésor  qui  est  découvert  dans  le  fonds  appartenant  à 
l'un  des  époux  entre  en  communauté,  comme  tout  gain  mobi- 
lier, même  pour  la  partie  qui  appartient  au  propriétaire  du 
fonds  (Voy.  t.  VI,  n°15)  (1).  On  objecte  quant  à  cette  partie  que 
le  trésor  est  une  accession,  un  accessoire  qui  doit  suivre  le 
sort  de  l'objet  principal  auquel  il  se  rattache  (2).  C'est  là  une 
pure  équivoque;  tout  ce  qui  résulte  de  cet  aperçu,  c'est 
que  le  trésor  trouvé  dans  un  fonds  détenu  par  un  possesseur 
qui  succombe  dans  l'action  en  revendication  est  censé  compris 
dans  cette  action  en  revendication  pour  la  partie  attribuée 
au  propriétaire  jure  soli,  et  entre  pour  cette  partie  dans  les 
restitutions  à  faire  par  le  défendeur.  Mais  cela  n'empêche  pas 
que  cette  partie  du  trésor  demeure  un  objet  mobilier  distinct 
du  fonds  lui-même. 

Tombent  encore  dans  la  communauté,  les  épaves  maritimes 
pour  la  portion  attribuée  à  l'inventeur  (Voy.  t.  VI,  n°  17),  les 
épaves  terrestres  (Voy.  t.  VI,  n°  18),  et  généralement  tous  les 
dons  de  fortune,  tels  que  le  gain  procuré  à  l'un  des  époux 
par  une  loterie  ou  les  bénéfices  résultant  d'un  jeu  ou  d'un 
pari  (3). 

79.  Le  mobilier  incorporel  présent  ou  futur  tombe  égale- 
ment dans  la  communauté. 

Il  faut  citer  tout  d'abord  le  droit  d'usufruit  qui  appartien- 
drait à  l'un  des  conjoints  sur  des  meubles  corporels; 

La  clientèle  et  l'achalandage  d'un  fonds  de  commerce,  et 
le  fonds  de  commerce  lui  même; 

Régelsperger,  Revue  critique,  1884,  p.  228;  Contra,  Laurent,  t.  XXÏ, 
n°  436. 

(1)  RonrÈRE  et  Pont,  t.  I,  n°  454;  Demolombe,  t.  XIII,  n°  44;  Lau- 
rent, t.  XXI,  n°  228;  De  Folleville,  t.  I,  n°  165  bis;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  II,  n°  15;  t.  III,  n°45. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  29  bis  VI  ;  Dur anton,  t.  XIV, 
n°  133;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  28;  Guillouard,  t.  I, 
n°  391, 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  455,  456;  Guillouard,  t.  I,  n°  364. 
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Le  droit  à  un  bail  d'immeubles  qui  se  traduit  par  un  droit 
de  créance  mobilier  (1),  à  moins  qu'on  ne  veuille  soutenir, 
contre  toute  évidence,  qu'il  en  résulte  un  droit  réel  immobilier  ; 

Le  droit  résultant  de  l'emphytéose  qui  n'est  qu'un  bail  d'une 
durée  plus  longue  que  celle  des  baux  ordinaires.  Il  faut  noter 
cependant  que  la  loi  du  1er  juillet  1885,  sur  la  propriété  fon- 
cière en  Tunisie,  place  l'emphytéose  au  nombre  des  droits 
réels  immobiliers  (art.  13).  Mais  cela  s'explique  par  la  nature 
particulière  des  baux  perpétuels  en  Orient,  notamment  de 
Venzel  (Voy.  t.  IV,  n°s  46  bis  et  73)  ; 

Les  droits  résultant  d'un  brevet  d'invention,  la  propriété 
des  marques  de  fabrique  et  les  droits  constituant  ce  qu'on 
appelle  :  la  propriété  littéraire  et  artistique. 

80.  Les  droits  patrimoniaux  résultant  de  la  propriété  litté- 
raire, artistique  ou  industrielle,  sont  traités  comme  s'ils  cons- 
tituaient des  droits  réels  mobiliers  (Voy.  t.  IV,  n°  65).  Ils 
tombent  donc  en  communauté  (2). 

Il  suit  de  là  :  que  le  mari  pourra  disposer  à  son  gré  des 
droits  d'auteur  de  sa  femme  ;  que  l'auteur  survivant  aura 
moins  de  droit  sur  ses  œuvres  que  n'en  aurait  son  conjoint 
en  cas  de  survie.  Car  l'auteur  survivant  n'aura  que  la  moitié 
de  la  pleine  propriété,  et  son  conjoint  aurait,  outre  cette  moitié, 
la  jouissance  de  l'autre  moitié.  Tout  cela  est  absurde  et  inique. 
Mais  l'absurdité  et  l'iniquité  tiennent  uniquement  à  l'applica- 
tion d'un  régime  mal  réglementé.  Cela  n'aurait  pas  lieu  si 
les  époux  étaient  séparés  de  biens.  Ce  n'est  donc  pas  une 
raison  de  refaire  la  loi  en  décidant,  comme  on  l'a  fait,  que  la 
propriété  littéraire  ne  tombe  dans  la  communauté  que  pour 


(1)  Laurent,  t.  XXI,  n°  922. 

(2)  Cass.  il  mars  1873,  S.  73,  1,  324;  Cass.  10  août  1880,  S.  81,  1, 
2S;  AuBRY  et  Rau,  S  B07i  texte  et  note  2;  Djrmolombb,  t.  IX,  d 
Laurent,  t.  V,  n°  !j12;  Baudry-Làcantinerie,  t.  III,  n* 45-6"; Guil- 

louard,  t.  I,  n°  382. 
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les  produits  réalisés  durant  le  cours  de  la  vie  commune  (1). 

81.  La  valeur  d'un  office  ministériel  dont  le  mari  était  titu- 
laire au  moment  du  mariage,  ou  dont  il  a  été  pourvu  pendant 
la  durée  du  régime,  tombe  également  en  communauté,  sauf, 
à  la  dissolution,  le  droit  pour  le  mari  de  rester  titulaire,  s'il 
le  préfère,  en  payant  une  récompense  (2),  exigible  au  moment 
de  la  cession  de  l'office,  mais  calculée  sur  sa  valeur  au 
moment  de  la  dissolution. 

82.  Le  principal  élément  incorporel  de  l'actif  de  la  commu- 
nauté consiste  dans  les  créances  ayant  un  objet  mobilier 
dont  les  époux  se  trouvaient  investis  au  moment  de  la  célé- 
bration du  mariage,  ou  qui  leur  adviennent  pendant  son  cours. 

Il  importe  peu  que  le  droit  de  créance  dont  l'objet  est  mobi- 
lier soit  ou  non  garanti  par  une  hypothèque;  il  n'importe  pas 
davantage  qu'il  soit  constaté  par  un  titre  exécutoire,  ou  qu'il 
y  ait  nécessité,  pour  le  faire  reconnaître,  d'exercer  une  action 
en  justice.  L'action  elle-même  tombe  en  communauté,  par 
exemple,  l'action  en  dommages  à  raison  d'un  délit  intentée 
contre  un  tiers  par  l'un  des  conjoints  (3),  sauf  le  cas  où  l'au- 
tre conjoint  ayant  participé  lui-même  au  délit  ne  peut  profi- 
ter de  la  condamnation  réclamée  (4)  ;  l'action  en  délivrance 
d'un  legs  mobilier  (5),  et  même,  comme  nous  le  verrons  plus 
loin,  l'action  en  reprise  appartenant  à  l'un  des  conjoints  contre 
une  précédente  communauté,  à  l'occasion  d'un  propre  aliéné  (6) . 


(1)  Paris,  3  avr.  1884,  S.  84,  2,  120;  Comp.  Renouard,  Droits  d'au- 
teur, p.  251;  Pouillet,  Prop.  litt.,  nos  184  et  suiv. 

(2)  Cass.  6  janv.  4880,  S.  81,  1,  49;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et 
note  12;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  21  bis  I  ;  Laurent,  t.  XXI, 
n°  225  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III ,  n°  45-4°  ;  Guillouard,  t.  I, 
n°  379;  Contra,  Labbé,  note  sous  Cass.  6  avr.  1880,  S.  81,  1,  49. 

(3)  Gand,  10  déc.  1890,  S.  91,  4,  29. 

(4)  Voy.  Cass.  5  fév.  1873,  D.  73,  1,  209;  note  de  Labbé  dans  S.  73, 
4,  289;  Guillouard,  t.  I,  n°  391  ;  Comp.  Laurent,  t.  XXI,  n°  23G. 

(5)  Trib.  Bruxelles,  45  janv.  1890,  Pas.,  90,  3,  165. 

(6)  Laurent,  t.  XXI,  n°  232  ;  Guillouard,  t.  I,  n°  370. 
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Si  l'un  des  époux  est  titulaire  d'une  créance  correspondant 
à  une  de  ces  obligations  improprement  appelées  facultatives, 
c'est  la  nature  de  la  chose  directement  due  qui  déterminera 
la  qualité  du  droit,  et  non  la  nature  de  la  chose  livrée  en 
paiement.  Quand  même  le  débiteur  se  libérerait  en  donnant 
un  immeuble,  la  créance  tomberait  en  communauté  si  elle 
avait  pour  objet  une  chose  mobilière.  On  a  voulu  appliquer 
le  même  aperçu  à  l'obligation  de  faire,  quand  elle  a  pour  objet 
la  prestation  d'un  édifice  à  construire  sur  le  sol  appartenant 
au  créancier.  On  a  soutenu  que  la  transformation  de  cette 
obligation  de  construire,  en  une  dette  de  dommages-intérêts 
en  cas  d'inexécution,  n'empêchait  pas  l'obligation  principale 
d'être  immobilière  et  de  demeurer  telle.  Mais  c'est  là  une 
erreur  :  l'obligation  de  poser  un  ou  plusieurs  faits  de  cons- 
truction ne  peut  être  qu'une  obligation  mobilière  (1). 

Pour  les  créances  alternatives  d'un  meuble  ou  d'un  im- 
meuble, c'est  le  paiement  qui  déterminera  leur  nature  mobi- 
lière ou  immobilière. 

83.  Il  pourra  encore  y  avoir,  non  pas  une  alternative,  mais 
une  indétermination  actuelle,  si,  au  moment  du  mariage,  l'un 
des  époux  est  appelé  à  recueillir  un  droit  dans  une  succession, 
dans  une  communauté  ou  dans  une  société  commerciale.  Si 
l'actif  social  ou  la  masse  à  partager  se  compose  de  meubles 
et  d'immeubles  il  faudra  appliquer  l'art.  883  (Voy.  t.  V,n 
Tout  dépendra  du  résultat  de  partage  :  les  meubles  qui  seront 
mis  au  lot  du  conjoint  entreront  en  communauté,  les  immeu- 
bles lui  resteront  propres  (2).  On  objecte  que  la  question  de 
savoir  si  les  biens  provenant  d'une  masse  indivise  sont  pro- 


(1)  Laurent,  t.  XXI,  n°  5-21;  Guillouard,  t.  I,  n°  361  et  les  autori- 
tés citées;  Contra,  RoniÈRE  et  Pont,  t.  I,  n°  30t. 

(2)  Cass.  12  fév.  1890,  S.  01,  1,  990;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  431, 
433;  Demolombe,  t.  XVII,  n°317;  Guillouard,  t.  I,  n°  373;  Contra, 
trib.  Empire  d'Allemagne,  30  mars  1886,  S.  88,  4,  3. 
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près  ou  acquêts,  va  ainsi  dépendre  d'un  accident  du  partage, 
de  combinaisons  tendant  à  transformer  en  biens  propres  des 
biens  qui  devraient  être  communs,  ou  en  biens  communs, 
ceux  qui  devraient  demeurer  propres,  ce  qui  est  incompatible 
avec  le  principe  des  récompenses  en  matière  de  commu- 
nauté (1).  Mais  il  est  un  point  certain  :  c'est  que,  dans  l'hypo- 
thèse envisagée,  le  partage  aura  un  effet  déclaratif  à  l'égard 
des  autres  coïntéressés;  comment  ne  l'aurait-il  pas  à  l'égard 
de  l'époux  lui-même  ;  c'est  l'indivision  elle-même  qui  est  sup- 
primée par  une  fiction  qu'il  n'est  pas  permis  de  considérer 
comme  pouvant  opérer  d'une  manière  relative  (Voy.  t.  V, 
n°  439).  On  peut,  du  reste,  si  on  le  préfère,  aboutir  au  même 
résultat  par  voie  d'interprétation  du  contrat  de  mariage,  en 
dehors  d'une  application  impérative  de  l'art.  883.  Il  est  en  effet 
permis  de  supposer  que  les  conjoints,  en  adoptant  le  régime 
de  la  communauté,  ont  d'avance  consenti,  pour  le  cas  pro- 
posé, à  composer  la  communauté  d'après  les  résultats  du 
partage  (2). 

Si  le  partage  en  nature  est  fait  avec  soulte,  ou  s'il  y  a  lici- 
tation,  la  soulte  ou  la  portion  de  prix  attribuées  au  conjoint 
ne  tomberont  pas  en  communauté,  mais  resteront  propres  à 
l'époux,  car  les  meubles  substitués  à  des  propres  immobiliers 
doivent  rester  propres  comme  les  immeubles  qu'ils  repré- 
sentent (3). 

84.  Lorsque  l'un  des  époux  communs  en  biens  devient 
associé  dans  une  société  commerciale,  en  nom  collectif  par 
exemple,  son  intérêt  tombe  dans  la  communauté,  et,  quand  la 
société  est  dissoute  pendant  la  communauté,  le  produit  de  cet 


(1)  Lebrun,  Comm.,  liv.  I,  chap.  V,  sect.  II,  dist.  I,  n03  40,  43;  Au- 
bry  et  Rau,  §  507,  texte  et  note  13;  g  625,  texte  et  note  29;  Laurent, 
t.  XXI,  n°  233. 

(2)  Flurer,  Bévue  critique,  1889,  Exam.  doctr.,  p.  305. 

(3)  Gass.  18  août  1880,  S.  81,  2,  113;  Cass.  11  déc.  1850,  S.  51, 
1,  253. 
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intérêt,  représenté  même  par  un  immeuble,  entre  dans  la  com- 
munauté (1).  Il  faudra  comprendre  dans  cet  intérêt  la  part 
revenant  au  conjoint  dans  la  valeur  de  l'achalandage  d'une 
maison  de  commerce  appartenant  à  la  société,  sauf  le  cas  où 
il  serait  constaté  par  les  juges  du  fait  qu'à  l'époque  de  son 
entrée  dans  cette  maison  le  conjoint  n'a  rien  versé  pour 
l'achalandage  déjà  établi,  et  qu'il  ne  doit  rien  recevoir  de  ce 
chef  quand  il  sortira  de  l'association  (2). 

La  dissolution  de  la  communauté  par  la  séparation  de  biens, 
survenue  pendant  que  la  société  dure  encore,  n'a  pas  pour 
effet  d'introduire  dans  la  société,  au  titre  d'associé  nouveau, 
celui  des  conjoints  qui  n'était  pas  déjà  personnellement  asso- 
cié, la  femme  par  exemple.  Si  la  société  elle-même  est  ensuite 
dissoute  pendant  les  opérations  du  partage  de  la  commu- 
nauté, il  faudra  appliquer  la  règle  que  la  société  dissoute  est 
réputée  subsister  pour  tout  ce  qui  tient  à  sa  liquidation,  non 
seulement  dans  ses  rapports  avec  les  tiers,  mais  encore  dans 
les  rapports  des  associés  entre  eux.  En  conséquence  la  femme 
ne  pourra  prétendre  imposer  son  concours  aux  associés  dans 
les  actes  qui  concernent  la  liquidation  du  fonds  de  commerce, 
ni  arguer  de  nullité  la  vente  de  ce  fonds  faite  sans  sa  partici- 
pation (3). 

Les  règles  ci-dessus  doivent  recevoir  leur  application  en 
cas  de  société  civile,  du  moins  dans  l'opinion  de  ceux  qui 
considèrent  une  telle  société  comme  une  personne  morale  (4). 
Mais  dans  l'opinion  contraire,  qui  prévaut  en  doctrine,  cha- 
que associé  est  copropriétaire,  en  sorte  que  l'un  d'eux  venant 


(1)  Voy.  Cass.  12  fév.  1890,  S.  91,  1,  230  (rés.  par  le  Trib.);  Aubry 
et  Rau,  ^  507,  texte  et  note  14. 

(2)  Cass.  11  mars  1891,  D.  91,  1,  290. 

(3)  Paris,  18  mai  1888,  D.  89,  2,  137. 

(4)  Cass.  2  mars  1892,  S.  92,  1,  497;  Cass.  29  fév.   1891,  S.  92,  1, 
73;  Duvergier,  Des  sociétés,  t.  I,  n"s  141,  381  et  suiv. 
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à  se  marier,  conserve  en  propre  sa  part  dans  les  immeubles 
de  la  société  (1). 

Quant  à  la  difficulté  provenant  de  ce  que  la  loi  du  21 
avril  1810,  tout  en  déclarant  que  l'exploitation  des  mines  n'est 
pas  un  acte  de  commerce  (art.  32),  décide  cependant  que  les 
actions  ou  intérêts  dans  une  société  formée  pour  l'exploitation 
des  mines  sont  meubles  (art.  8),  voyez  ce  que  nous  avons  dit, 
t.  IV,  n°  43. 

85.  Les  rentes  perpétuelles  ou  viagères  créées  au  profit 
de  l'un  des  époux,  avant  le  mariage,  tombent  en  commu- 
nauté. 

Doivent  tomber  aussi  dans  la  communauté  comme  meubles 
(art.  529),  les  rentes  perpétuelles,  ainsi  que  les  rentes  viagères 
établies,  avec  des  deniers  communs,  sur  la  tête  d'un  seul 
des  époux  ou  sur  la  tête  des  deux  époux  sans  réversibilité  au 
profit  du  survivant  (2). 

Il  doit  en  être  de  même  de  la  rente  viagère  créée,  avec  des 
deniers  communs,  stipulée  réversible  sur  la  tête  et  au  profit  de 
l'époux  survivan  t  (3) .  Une  telle  clause  qui  présente  un  caractère 
purement  aléatoire,  ne  saurait  être  interprétée  comme  con- 
tenant une  double  donation  éventuelle  faite,  pour  sa  part  dans 
la  communauté,  par  chacun  des  époux  au  profit  de  l'autre  (4). 
Une  donation  de  cette  nature,  même  en  la  supposant  valable, 
quoique  faite  en  violation  de  l'art.  1097,  serait  impuissante  à 
rendre  propre  une  rente  qui,  d'après  la  loi  du  régime  adopté, 


(1)  Nancy,  18  mai  1872,  S.  72,  2,  197;  Aubry  et  Rau,  §  377,  texte 
et  note  16;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Dr.  comm.,  n°  290;  Comp.  Guil- 
louard,  t.  I,  n°  372. 

(2)  Poitiers,  1er  août  1872,  S.  72,  2,  203;  Rodière  et  Pont,  t.  I, 
n°  423  ;  Aubry  et  Rau,  g  507  texte  et  note  9;  Laurent,  t.  XXI,  n°  218  ; 
Guillouard,  t.  J,  n°  375;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  45. 

(3)  Trib.  Baugé,  21  déc.  1872,  S.  73,  2, 90;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.; 
Laurent,  t.  XXI,  n°  219;  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit. 

(4)  Contra,  Labbé,  note  sous  Paris,  19  fév.  1864,  S.  65,  2,  4. 
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loi  qui  ne  peut  être  changée  (art.  139o),  doit  tomber  dans  la 
communauté  comme  valeur  mobilière. 

Pour  échapper  à  la  difficulté,  la  jurisprudence,  tout  en 
déclarant  la  rente  propre  à  l'époux  survivant,  soumet  ce  der- 
nier à  payer  une  récompense  à  la  communautét(l),  de  sorte 
que,  suivant  une  remarque  fort  juste,  on  donne  à  l'époux  sur- 
vivant, mais  en  la  lui  faisant  payer,  la  portion  de  la  rente  que 
nous  lui  refusons  (2).  Il  faut  cependant  observer  que  la  ré- 
compense devant  avoir  pour  base  soit  le  tarif  de  la  compagnie 
qui  sert  la  rente  (3),  soit  la  somme  originairement  payée  pour 
sa  constitution,  en  tenant  compte  de  l'âge  du  survivant  (4), 
aura  quelquefois  pour  effet  de  procurer  à  ce  dernier,  moyen- 
nant une  somme  minime,  une  rente  relativement  importante. 

86.  Que  faudrait-il  décider  au  sujet  d'une  rente  viagère  due 
par  une  compagnie  d'assurances  sur  la  vie  en  vertu  d'un  con- 
trat passé  par  un  mari  au  profit  de  sa  femme,  et  acceptée  par 
celle-ci  ? 

Il  semble  naturel  de  décider  que  la  rente  dont  il  s'agit  doit 
tomber  en  communauté.  Les  termes  généraux  de  l'art.  1 401 
paraissent,  en  effet,  comprendre  même  le  cas  où  la  rente  assu- 
rée à  la  femme  ne  doit  prendre  naissance  qu'à  la  mort  du 
mari,  c'est-à-dire  à  la  dissolution  de  la  communauté;  le  droit 
étant  acquis  du  jour  du  contrat,  en  vertu  de  l'acceptation 
intervenue  ultérieurement  (5). 

On  a  cependant  jugé  qu'une  rente  créée  dans  les  conditions 
sus-indiquées,  doit  demeurer  propre  à  la  femme  en  vertu  d'une 
clause  implicite  consacrant  un  tel  résultat  (6).  D'ailleurs,  a- 

(1)  Gass.  22  oct.  1888,  S.  89,  1,  15;  Amiens,  4  avr.  1889,  S.  89, 
2,164. 

(2)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  45. 

(3)  Paris,  B  avr.  1800,  joint  à  Cass.  40  déc.  1867,  S.  68,  1,  118. 

(4)  Cass.  12  mars  1874,  S.  74,  2,  310. 

(5)  Cass.  22  juin  1891,  D.  92,  1,  205. 

(G)  Paris,  19  mai  1890,  D.  93,  2, 185,  et  la  note  de  II.  Baudry-La- 
cantinerie. 
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t-on  fait  observer,  si  la  donation  devait  tomber  dans  la  com- 
munauté en  vertu  de  l'art.  1401,  elle  devrait  y  tomber  passi- 
vement en  vertu  de  l'art.  1401-2°,  ce  qui  aurait  pour  résul- 
tat d'anéantir  la  donation.  Or,  la  loi  autorisant  les  donations 
entre  époux  durant  le  mariage  (art.  1096),  il  faut  qu'elles 
soient  efficaces.  Enfin,  a-t-ondit,  un  étranger  ayant  certaine- 
ment le  droit  d'insérer  dans  une  donation  faite  à  la  femme  la 
clause  que  les  revenus  du  bien  donné  seraient  propres  comme 
le  bien  lui-même,  l'époux  donateur  doit  pouvoir  insérer  dans 
la  donation,  expressément  ou  tacitement, les  clauses  que  pour- 
rait y  introduire  un  donateur  étranger.  Ce  dernier  aperçu  est 
fort  contestable  :  un  donateur  étranger,  qui  pourrait  ne  pas 
donner,  n'occasionne  par  sa  donation  entourée  de  n'importe 
quelles  conditions,  aucune  modification  au  régime  des  biens 
déjà  possédés  par  les  conjoints.  Il  n'en  est  pas  de  même  des 
libéralités  révocables  que  les  époux  ont  la  faculté  de  s'adres- 
ser durant  le  mariage.  Ainsi  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  ne  pourrait,  durant  le  mariage,  faire  à  son  mari  une 
donation  portant  sur  ses  biens  dotaux  (Voy.  t.  VI,  n°  470). 
Tout  cela  signifie  que  les  donations  entre  époux  sont  permi- 
ses durant  le  mariage,  dans  les  limites  du  régime  matrimo- 
nial adopté  par  les  conjoints,  et  que  la  volonté  d'exclure  de 
la  communauté  les  biens  donnés  peut  résulter  des  circons- 
tances de  la  donation  (1). 

87.  Les  principes  ci-dessus  posés,  doivent  être  appliqués 
comme  suit  au  bénéfice  résultant  des  assurances  sur  la  vie  : 

1°  Si  le  bénéfice  de  l'assurance  contractée  durant  le  ma- 
riage profite  aux  deux  époux,  il  doit  devenir  un  acquêt  de  com- 
munauté ; 

2°  Si  l'époux  assuré  s'est  réservé  le  bénéfice  ou  la  disposi- 
tion de  la  somme  assurée,  la  créance  ayant  pour  objet  cette 
somme  tombera  en  communauté,  comme  ayant  été  acquise  à 

(1)  Cass.  21  juin  1893,  S.  94,  1,  47,  et  la  note. 
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titre  onéreux;  admettre  la  solution  contraire,  ce  serait  auto- 
riser les  époux  à  se  créer  des  propres  avec  les  deniers  de 
la  communauté  (1); 

3°  Si  la  police  d'assurances  porte  que  la  somme  assurée 
sera  payée  à  un  tiers  spécialement  désigné,  de  telle  manière 
que  l'époux  assuré  n'en  ait  ni  le  bénéfice,  ni  la  disposition, 
le  tiers  bénéficiaire  a  acquis  un  droit  au  capital  assuré  le  jour 
même  où  la  police  a  été  souscrite,  et  la  communauté  ne  peut 
profiter  d'une  valeur  sur  laquelle  l'époux  n'a  jamais  eu  de 
droits.  En  conséquence,  les  oppositions  pratiquées  par  les 
créanciers  de  la  succession  de  ce  dernier,  sur  le  montant  de 
la  police,  doivent  être  annulées,  et  le  capital  assuré  doit  être 
versé  au  tiers  bénéficiaire  (2)  ; 

4°  Si  le  tiers  bénéficiaire  se  marie  sous  le  régime  de  la 
communauté,  alors  qu'il  est  encore  créancier  du  montant  de 
la  police,  sa  créance  tombera  en  communauté  (3); 

5°  Il  ne  saurait  en  être  autrement  s'il  se  mariait  précisément 
avec  la  personne  quia  fait  à  son  profit  le  contrat  d'assurance 
sur  la  vie.  Il  a  cependant  été  décidé  :  que  les  juges  du  fond 
constatent  souverainement,  que  le  bénéfice  de  l'assurance 
contractée  par  le  souscripteur  de  la  police  sur  sa  propre  vie 
au  profit  de  la  personne  avec  qui  il  s'est  marié  plus  tard,  n'a 
jamais  appartenu  qu'au  bénéficiaire,  et,  par  suite,  n'est  pas 
entré  dans  la  communauté  légale  ayant  existé  entre  eux  pen- 
dant le  mariage  (4). 

Il  faudrait  donc  admettre,  dune  manière  générale,  que  la 

(1)  Cass.  15.  déc.  1873,  S.  74,  1,  199;  Caen,  6  déc.  1881,  S.  83,  2, 
33;  Laurent,  t.  XXI,  rr  235;  Guillouard,  2-1,  n°  378. 

(2)  Cass.  2  juill.  1884,  D.  85, 1,  150. 

(3)  Voy.  note  sous  Cass.  10  nov.  1879,  D.  80,  1,  175. 

(4)  Cass.  10  nov.  1879,  D.  81,  1,  175;  sur  le  sort  des  capitaux  pro- 
venant des  contrats  d'assurance,  voy.  note  de  Lyon-Caen,  sous  Douai, 
31  janv.  1870,  S.  77,  2,  33;  de  Labbé,  sous  les  décisions  suivantes  : 
Cass.  2  juill.  1884,  S.  85,  1,5;  Cass.  2  mars  1881,  S.  81,  1, 145  et  les 
renvois. 
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clause  attribuant  à  un  tiers  le  bénéfice  d'une  assurance  sur 
la  vie  est  censée  contenir  toujours  la  condition  que  ce  béné- 
fice demeure  propre  au  tiers  désigné,  soit  qu'il  se  trouve  déjà 
marié  sous  le  régime  de  la  communauté,  soit  qu'il  se  marie 
plus  tard,  sous  ce  régime,  avec  le  souscripteur  lui-même 
de  la  police  ou  avec  tout  autre.  De  pareilles  présomptions  de 
volonté  sont  difficilement  conciliables  avec  les  termes  de 
l'art.  1401,  surtout  quand  il  s'agit  d'actes  antérieurs  au 
mariage. 

Lorsque  la  loi  a  voulu  que  le  bénéfice  de  ces  sortes  d'acte 
demeure  propre  aux  époux,  elle  s'est  exprimée  en  termes 
formels,  c'est  ce  qui  a  eu  lieu  pour  le  bénéfice  résultant  de  ver- 
sements effectués  à  la  Caisse  de  la  vieillesse. 

88.  Si  les  versements  à  la  Caisse  de  la  vieillesse  ont  été  faits 
à  fonds  perdu  avec  aliénation  définitive  du  capital,  la  rente, 
bien  qu'elle  provienne  en  réalité  de  deniers  communs,  est 
propre  à  chacun  des  époux  pour  sa  part.  En  effet,  aux  termes 
de  l'art.  4  de  la  loi  du  28  juin  1850,  reproduit  par  l'art.  13  de 
la  loi  du  20  juillet  1886  :  «  Le  versement  opéré  antérieure- 
ment au  mariage  reste  propre  à  celui  qui  l'a  fait.  Le  verse- 
ment fait  pendant  le  mariage  par  l'un  des  conjoints,  profite 
séparément  à  chacun  d'eux  pour  moitié.  Le  déposant  marié 
qui  justifiera  soit  de  sa  séparation  de  corps,  soit  de  sa  sépa- 
ration de  biens  contractuelle  ou  judiciaire,  sera  admis  à  effec- 
tuer des  versements  à  son  profit  exclusif...,  etc.  » 

On  voit  donc  que  les  textes  précités  ont  dérogé  à  l'arti- 
cle 1401  (1).  La  Cour  de  cassation  a  décidé  que  si  le  versement 
a  été  fait  sans  aliénation  définitive  du  capital  et  avec  réserve 
du  remboursement  de  ce  capital  au  décès  du  déposant,  le  ca- 
pital réservé  doit  être  traité  comme  la  rente  viagère  et  ne 
tombe  pas  dans  la  communauté  (2). 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  507,  p.  286  et  287. 

(2)  Cass.  25  juin  1888,  S.  89,  1,  338. 

IX.  7 
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Les  versements  dont  il  s'agit  produisent  donc  des  valeurs 
propres,  avec  ce  tempérament  que  lorsqu'un  époux  fait  un 
dépôt,  ce  dépôt  ne  doit  pas  profiter  qu'à  lui  seul,  à  titre  de 
propre-  La  loi  n'admet  pas  ce  calcul  égoïste.  Elle  veut  que 
tenant  compte  de  son  devoir  de  secours  et  d'assistance,  le 
conjoint  déposant  partage  le  profit  avec  son  conjoint.  Mais, 
sauf  ce  tempérament,  le  droit  commun  est  absolument  écar- 
té (1). 

89.  Quelquefois  la  loi  arrive  au  même  résultat  en  prohi- 
bant le  transfert  ou  cession  d'un  droit,  lequel,  par  la  force 
des  choses,  doit  demeurer  propre  au  sujet  investi. 

En  effet  :  Parla  célébration  du  mariage,  l'entier  actif  mobi- 
lier qui  se  trouve  dans  le  patrimoine  des  deux  époux  est  trans- 
féré immédiatement  et  de  plein  droit  au  profit  de  la  commu- 
nauté. Ces  biens  cessent  d'appartenir  en  propre  aux  époux 
pour  devenir  communs,  par  cette  unique  raison  qu'ils  sont 
affectés,  d'après  les  règles  d'un  régime  spécial,  aux  besoins 
du  ménage.  Aussi  quoique  le  fait  de  consacrer  certains  biens 
aux  besoins  du  ménage,  ne  soit  pas  une  véritable  aliénation, 
il  faut  convenir  que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  il 
ressemble  beaucoup  à  une  aliénation. 

Pour  ce  motif,  les  auteurs  déclarent  que  les  droits  incessi- 
bles ne  sauraient  tomber  en  communauté  (2)  ;  cela  est  vrai, 
mais  demande  à  être  expliqué.  Tout  droit  patrimonial  consi- 
déré en  soi  est  cessible  (3).  Tout  ce  qu'on  peut  dire  c'est  que 
certains  droits,  tels  que  les  droits  de  famille,  se  trouvent  en 
dehors  delà  théorie  de  la  cession,  et  que  d'autres  droits  qui 
seraient  cessibles  en  soi,  ont  été  en  vertu  de  déclarations 
purement  utilitaires,  justifiées  ou  non,  déclarés  incessibles 
par  des  textes  spéciaux. 

(1)  Testoud,  Kevue  crit.,  \M0,Exam.  doctr.,  p.  205. 

(2)  Guillouard,  t.  I,  rr  389;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  79; 
Alger,  il  mars  1885,  D.  80,  9,223. 

(3)  Voy.  noire  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  îv»  150  à  158. 
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Ces  droits  sont: 

1°  Les  droits  d'usage  et  d'habitation,  ainsi  que  les  actions 
tendant  à  les  revendiquer  ou  faire  constater  (art.  631  et  634, 
C.  G.); 

2°  Le  droit  de  vaine  pâture  (L.  de  1791,  art.  15)  ; 

3°  Les  pensions  civiles  et  militaires,  dues  par  l'État  et  les 
administrations  publiques  (1)  ; 

4°  Les  pensions  de  la  Légion  d'honneur  et  les  traitements 
de  réforme(2)  ; 

5°  Les  soldes  de  retraite  (3)  ; 

6°  Les  rentes  viagères  attachées  à  la  médaille  militaire  (4)  ; 

7°  Les  rentes  fournies  par  la  Caisse  des  retraites  pour  la 
vieillesse  jusqu'à  concurrence  de  360  fr.  (5)  ; 

8°  D'après  la  loi  du  11  juillet  1868  (art.  4),  créant  une  caisse 
d'assurances  en  cas  de  décès,  les  sommes  assurées  étaient 
incessibles  à  concurrence  de  la  moitié,  sans  toutefois  que  la 
partie  incessible  et  insaisissable  puisse  descendre  au-dessous 
de  600  fr.  ; 

9°  L'indemnité  accordée  par  la  loi  du  30  juillet  1881  aux 
victimes  du  crime  du  2  décembre  1851  (6). 

On  comprend  quelquefois  dans  rénumération  des  droits 
incessibles,  les  parts  éventuelles  dans  le  produit  des  prises 
maritimes  (7),  les  syndicats  de  commerce  (8),  etc.  Dans  ces 
cas  la  prétendue  cession  est  non  avenue,  soit  parce  qu'elle 


(1)  Déclar.  du  7  janv.  1879,  art.  19;  L.  des  18-22  août  1791,  art.  4; 
Arrêté  des  consuls  du  7  thermidor  an  X;  L.  18  avr.  1831,  art.  28  ; 
L.  19  mai  1834,  art.  20% 

(2)  Avis  du  Conseil  d'État  du  2  fév.  1808;  L.  19  mai  1834. 

(3)  L.  11  avr.  1831. 

(4)  Décret  du  29  fév.  1852,  art.  3. 

(5)  L.  20  juill.  1886,  art.  8  et  28. 

(6)  Alger,  11  mars  1885,  D.  86,  2,  222. 

(7)  L.  1*  oct.  1793;  arrêté  du  9  ventôse  an  XI. 

(8)  Besançon,  29  déc.  1875,  S.  78,  2,  65. 
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manque  d'objet,  soit  parce  que  son  objet  est  hors  du  com- 
merce (1). 

90.  Que  faut-il  décider  à  l'égard  des  pensions  alimentaires? 
Nous  avons  démontré  ailleurs  qu'elles  sont  cessibles,  aussi 
bien  dans  le  cas  où  les  aliments  sont  dus  en  vertu  de  la  loi 
que  dans  celui  où  ils  sont  dus  en  vertu  d'un  acte  de  libéra- 
lité (2). 

Dans  tous  les  cas  d'incessibilité  ou  d'inaliénabilité  légale, 
le  droit  dont  il  s'agit  ne  peut  sortir  du  patrimoine  du  sujet 
investi  pour  entrer  dans  celui  de  la  communauté;  il  y  a  dans 
ce  cas  impossibilité  absolue. 

Il  faut  cependant  observer  que,  dans  certaines  hypothèses, 
la  loi  ne  parait  avoir  en  vue  qu'une  indisponibilité  relative. 
Ainsi,  l'art.  26  de  la  loi  du  24  juillet  1867  sur  les  sociétés  porte 
que  les  administrateurs  des  sociétés  anonymes  doivent  être 
propriétaires  d'un  nombre  d'actions  déterminé  par  les  statuts, 
actions  affectées  à  la  garantie  des  actes  de  gestion.  Il  est 
ajouté  que  ces  actions  sont  nominatives,  inaliénables  et  frap- 
pées d'un  timbre  indiquant  leur  inaliénabilité. 

Il  nous  parait  certain  que  cette  inaliénabilité  ne  met  pas 
obstacle  à  ce  que  les  actions  dont  il  s'agit  tombent  dans  la 
communauté.  Seulement  le  transfert  opéré  au  profit  de  la 
communauté  sera  non  avenu  à  l'égard  des  intérêts  que  les 
actions  déclarées  inaliénables  avaient  pour  but  de  garantir. 

91.  Enfin  l'entrée  en  communauté  des  valeurs  qui,  d'après 
leur  nature,  doivent  en  faire  partie,  ne  saurait  être  empêchée 
par  l'effet  des  clauses  générales  d'inaliénabilité  ou  d'incessi- 
bilité, clauses  contraires  à  la  loi  (Voy.  t.  IV,  n°8  78,  79  et  84). 
Il  faut  noter  cependant  que  la  jurisprudence  admet  la  validité 
des  clauses  contenant  une  prohibition  simplement  temporaire 
d'aliéner  (Voy.  t.  IV,  n°s  85  et  suiv.).  Par  conséquent  les  clauses 

(1)  Voy.  notre  Traité  de  la  Cessio7i,  t.  I,  n°  230. 

(2)  76irf.,n°»  184-  et  18t>. 
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présentant  ce  caractère,  auraient  pour  effet,  durant  la  période 
envisagée  d'inaliénabilité,  de  soustraire  les  biens  qu'elles 
concernent  aux  poursuites  des  créanciers  de  la  communauté. 

92.  La  clause  que  les  meubles  donnés  (ou  légués)  n'entre- 
ront pas  en  communauté  a  une  toute  autre  valeur.  Elle  doit 
produire  son  effet,  et  peut  même  être  étendue  aux  fruits  des 
valeurs  mobilières  données  (1).  Puisque  le  mobilier  donné  ou 
légué  devrait,  d'après  la  règle  générale,  tomber  en  commu- 
nauté, il  faut,  pour  qu'il  en  soit  autrement,  que  le  donateur 
ait  exprimé  le  contraire,  comme  le  dit  l'art.  1401-1°.  Mais  nous 
croyons  que  cette  expression  de  volonté  n'a  pas  besoin  d'être 
conçue  en  termes  formels;  il  suffit  qu'elle  soit  manifestée 
d'une  manière  non  équivoque,  et  qu'elle  résulte  clairement 
de  l'acte  même  (2).  Ainsi,  par  exemple,  s'il  est  déclaré  que  le 
mari  donne  une  somme  à  la  femme  pour  en  jouir  et  disposer 
comme  lui  appartenant  en  toute  propriété,  et  que  la  femme 
se  propose  d'employer  cette  somme  à  l'acquisition  d'un  titre 
de  rente  sur  l'Etat  français,  en  son  nom,  la  somme  donnée 
entre  dans  le  patrimoine  propre  de  la  femme  (3).  Il  suit  de  là 
que  si  l'un  des  époux  n'est  pas  autorisé  à  se  créer  à  lui- 
même  des  propres  avec  les  deniers  de  la  communauté,  le  mari 
peut  cependant  disposer  au  profit  de  sa  femme  des  effets  de 
la  communauté,  de  manière  à  ce  qu'elle  les  conserve  à  titre 
de  propres  (art.  1422). 

Le  donateur  ou  le  testateur  ne  pourrait  déclarer  propres 
les  biens  meubles  donnés  ou  légués,  quand  ces  biens  cons- 
tituent la  réserve  du  donataire.  La  réserve  doit  arriver,  en 
effet,  dans  le  patrimoine  du  réservataire,  sans  être  modifiée 
par  des  conditions  quelconques  venant  changer  une  attri- 

(1)  Paris,  2  mars  1846,  S.  46,  2,  149. 

(2)  Cass.  11  nov.  1879,  S.  80,  1,  337;  Gand,  11  fév.  1882,  S.  82,  4, 
40;  Guillouard,  t.  I,  n°  401  ;  Comp.  Laurent,  t.  XXI,  n°"  272,  276; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  79. 

(3)  Cass.  21  juin  1893,  S.  94,  1,  47. 
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bution  dérivant  directement  de  la  loi  (1).  Nous  avons  déjà 
rencontré  une  difficulté  semblable  au  sujet  de  la  dispense  de 
fournir  caution,  en  matière  d'usufruit  (Voy.  t.  IV,  n°s  215). 

93.  Seront  encore  exclues  de  la  communauté,  et  constitue- 
ront, par  suite,  des  propres  mobiliers,  toutes  les  valeurs 
mobilières  qui  seront  substituées,  pendant  la  durée  du  régime 
en  communauté,  à  un  propre  de  l'un  des  conjoints  (2). 

C'est  ce  qui  aura  lieu  en  cas  de  créance  existant  : 

1°  Pour  le  prix  d'un  immeuble  propre  à  l'un  des  conjoints; 

2°  Pour  le  supplément  du  juste  prix  que  devrait  payer  l'ac- 
quéreur d'un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux,  si  la  vente 
avait  entraîné  une  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  ; 

3°  Pour  la  soulte  due  à  l'un  des  conjoints  par  suite  du  par- 
tage des  immeubles  d'une  succession; 

4°  Pour  l'indemnité  payée  par  une  compagnie  d'assurances 
à  raison  de  l'incendie  d'un  immeuble  propre  à  l'un  des 
époux  (3). 

Dans  toutes  ces  hypothèses  la  créance  ayant  pour  objet  le 
paiement  de  la  somme  due  constituera  ce  qu'on  appelle  un 
propre  parfait. 

Les  propres  de  cette  nature  consistent  en  choses  non  fongi- 
bles  dont  la  propriété  demeure  au  conjoint,  qui,  par  suite,  en 
porte  les  risques,  et  peut  les  reprendre  en  nature  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté.  Les  propres  de  cette  nature 
appartenant  à  la  femme  ne  peuvent  être  saisis  par  les  créan- 
ciers du  mari  ou  de  la  communauté. 

Si  la  somme  due  est  payée,  il  faut  appliquer  l'art.  587.  La 
communauté  usufruitière  en  devient  propriétaire  sauf  récom- 


(1)  Cass.  6  mai  1885,  D.  85,  1,  369;  Adbry  et  Rau,  §  507,  texte  et 
note  20;  Laurent,  t.  XXI,  n°  277;  Guillouard,  t.  I,  n°  403. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  notes  22,  23,  20  ;  Laurent,  t.  XXI, 
n°»  284,  285;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  79;  Guillouard,  t.  I, 
n°>  396,  397,  399. 

(3)  Bordeaux,  19  mars  1857,  S.  57,  2,  534. 
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pense.  Il  en  est  de  même  des  propres  mobiliers  consistant 
en  d'autres  valeurs  fongibles,  comme  des  denrées.  Le  droit 
de  propriété  de  l'époux  du  chef  de  qui  proviennent  ces  pro- 
pres se  transforme  en  un  droit  de  créance  contre  la  commu- 
nauté pour  leur  valeur;  ce  sont  les  propres  imparfaits  (1). 

S'il  s'agit  de  produits  et  fruits  perçus  par  l'un  des  futurs 
époux  avant  le  mariage,  et  non  encore  consommés  au  mo- 
ment de  la  célébration,  ils  ont,  à  ce  moment,  une  existence 
particulière  comme  meubles,  et  entrent,  à  ce  titre,  dans  la 
communauté,  en  vertu  de  l'art.  1401-1°. 

Le  conjoint  qui  réclame  un  effet  mobilier  à  titre  de  propre, 
devra  prouver  le  fondement  de  sa  demande.  S'il  ne  fait  pas 
cette  preuve,  l'effet  demeurera  confondu  dans  la  masse  mobi- 
lière qui  appartient  à  la  communauté.  La  preuve  sera  d'ail- 
leurs fournie  par  application  des  règles  du  droit  commun  (2). 
94.  L'actif  de  la  communauté  étant  supposé  constitué  selon 
les  prescriptions  du  premier  paragraphe  de  l'art.  1401,  la  loi, 
par  le  deuxième  paragraphe  du  même  texte,  accorde  à  la 
communauté  tous  les  fruits  provenant  des  propres.  La  com- 
munauté recueille  naturellement,  jure  proprio,  les  fruits  des 
biens  communs.  Mais  une  disposition  spéciale  était  utile  pour 
les  fruits  provenant  des  propres,  car  on  eût  pu  croire  qu'ils 
devaient  rester  propres,  ou,  du  moins,  qu'ils  ne  tombaient 
dans  la  communauté  que  sauf  récompense. 

Tous  les  fruits  de  n'importe  quelle  nature  appartiennent 
donc  à  la  communauté.  Le  sens  du  mot  fruits  est  déterminé 
par  les  art.  583  et  584. 

Le  mot  perçus  fait  allusion  aux  fruits  naturels,  ou  plutôt 
aux  fruits  industriels. 


(1)  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  29;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  80;  Guillouard,  t.  I,  n°  384. 

(2)  Cass.  22  mars  1853,  D.  53,  1,  102;  Paris,  13  janv.  1854,  D.  54, 
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Le  mot  échus  fait  allusion  aux  fruits  civils,  arrérages  de 
rentes,  prix  de  location,  etc. 

Il  faut  qu'il  s'agisse  de  fruits  échus  ou  perçus  durant  l'exis- 
tence de  la  communauté,  et  non  pendant  le  mariage,  comme 
le  dit  improprement  l'art.  1401. 

Les  fruits  civils  s'acquièrent  jour  par  jour  (art.  586);  ils 
sont  acquis  à  la  communauté  usufruitière  en  proportion  de 
la  durée  de  son  usufruit,  par  conséquent  à  concurrence  d'un 
36oe  par  jour,  peu  importe  le  moment  de  la  dissolution  de  la 
communauté  par  rapport  aux  époques  du  paiement.  Tel  est 
le  principe. 

95.  Que  faudra-t-il  décider  relativement  à  des  loyers  touchés 
par  anticipation  avant  le  mariage,  en  vertu  d'une  clause  du 
bail,  et  imputables  sur  une  dernière  année  de  jouissance  qui 
s'écoule  durant  la  communauté  ? 

Les  loyers  payés  d'avance  en  vertu  d'une  clause  du  bail, 
sont  évidemment  payés  sans  aucun  soupçon  de  fraude.  La 
Cour  de  cassation  dans  une  espèce  où  il  s'agissait  d'une  corn" 
munauté  réduite  aux  acquêts,  laisse  ces  loyers  en  droit, 
comme  ils  le  sont  en  fait  par  l'époque  du  paiement,  en  dehors 
de  la  caisse  de  la  communauté  (1).  La  communauté  au  mo- 
ment où  elle  se  forme  respecte  les  faits  antérieurs.  Revenir 
sur  le  passé  pour  reporter  les  loyers  sur  l'année  dont  ils 
représentent  la  jouissance,  serait,  au  point  de  vue  de  la  Cour 
suprême,  une  source  de  complications  inutiles. 

La  même  solution  serait  encore  applicable  au  cas  où,  dans 
un  bail,  il  aurait  été  convenu  que  les  loyers  seraient,  de 
terme  en  terme,  payables  d'avance.  La  communauté  ne  béné- 
ficierait pas  des  termes  loyalement  payés  avant  sa  formation. 

Dans  le  cas  où  des  locataires  en  retard  paieraient  au  mari 
des  loyers  relatifs  à  un  temps  de  jouissance  antérieur  au 
mariage,  l'époque  du  paiement  ne  devrait  pas  être  prise  en 


(1)  Cass.  27  mai  1879,  /.  />.,  1880,  p.  1009. 
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considération  pour  la  composition  active  de  la  communauté, 
car  la  date  du  paiement  a  été  irrégulièrement  modifiée.  Si 
l'équité  paraît  motiver  suffisamment  les  solutions  qui  précè- 
dent, on  peut  demander  ce  que  devient  la  règle  de  l'acquisi- 
tion des  fruits  jour  par  jour.  Sans  doute,  dit  Labbé,  cette 
règle,  dans  la  pensée  des  magistrats,  n'est  rigoureusement 
applicable  qu'à  la  dissolution  du  mariage  (1). 

Les  bénéfices  ou  revenus  provenant  d'une  exploitation 
commerciale,  ou  d'un  intérêt  dans  une  société,  appartiennent, 
nous  l'avons  déjà  dit,  à  la  communauté  et  peuvent  être  assi- 
milés à  des  fruits.  Mais  la  part  des  bénéfices  conservée  dans 
une  société  commerciale  n'a  pas  le  caractère  de  fruits  (2). 

96.  Il  faut  comprendre  encore  dans  les  fruits  appartenant 
à  la  communauté,  les  bénéfices  réalisés  par  l'époux  survivant 
dans  l'exploitation  des  biens  qui  en  dépendent,  un  fonds  de 
commerce,  par  exemple,  durant  l'intervalle  qui  s'est  écoulé 
entre  la  dissolution  du  mariage  et  le  partage,  pourvu  que  ces 
bénéfices  proviennent  d'opérations  commencées  pendant  la 
communauté  (3)  et  non  d'opérations  personnelles  du  survi- 
vant (4). 

97.  Les  fruits  naturels  des  propres  ne  sont  acquis  à  la  com- 
munauté que  par  une  perception  matérielle,  indépendamment 
de  la  durée  du  régime. 

Nous  verrons  que  pour  le  régime  dotal  on  a  conservé,  à 
l'égard  des  fruits,  le  système  du  droit  romain  qui  était  peut- 
être  plus  rationnel,  mais  aussi  plus  compliqué  :  à  la  dissolu- 
tion du  mariage,  les  fruits  des  immeubles  dotaux  se  partagent 
entre  le  mari  et  la  femme,  ou  leurs  héritiers,  à  proportion  du 
temps  qu'il  a  duré  pendant  la  dernière  année  (art.  1571).  Dans 
la  communauté  où  il  y  a  une  association  de  biens,  on  ne  pou- 

(1)  Revue  critique,  1861,  Exam.  doctr.,  p.  332. 

(2)  Bruxelles,  29  mai  1885,  Pas.,  85,  2,  405. 

(3)  Cass.  11  mars  1891,  S.  91,  1,  264. 

(4)  Paris,  21  fév.  1893,  S.  94,  2,  199. 
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vait  calculer  aussi  rigoureusement.  La  loi  a  préféré  établir 
une  sorte  de  forfait  entre  les  deux  époux  :  La  communauté, 
qui  a  droit  à  tous  les  fruits,  en  supportant  les  charges,  ga- 
gnera ou  perdra  suivant  qu'elle  aura  eu  ou  n'aura  pas  eu  le 
temps  de  faire  la  récolte  (Voy.  t.  IV,  n°  177). 

L'usufruit  ordinaire  est  mobilier,  ou  immobilier,  suivant 
qu'il  a  pour  objet  un  meuble  ou  un  immeuble.  L'usufruit  de 
la  communauté  ou  plutôt  le  droit  de  jouissance  qui  lui  appar- 
tient est  toujours  mobilier;  il  consiste  en  un  simple  droit  aux 
fruits.  Il  ne  peut  donc  être  hypothéqué,  ni  saisi  réellement  par 
les  créanciers  du  mari  (1)  (Voy.  t.  IV,  n°  168). 

N°  2.  — Élément»  immobiliers  de  V actif  de  la  communauté. 

98.  —  Énumération  des  immeubles  tombant  en  communauté. 

99.  —  Immeubles  acquis  à  titre  onéreux. 

100.  —  Cas  où  un  époux,  nu-propriétaire  d'un  immeuble,  en  ac- 

quiert l'usufruit. 

101.  —  Augmentations  et  constructions. 

102.  —  De  la  preuve.  —  Présomption  en  faveur  de  la  communauté, 

art.  1402. 

103.  —  Produits  extraordinaires  des  propres,  art.  1403;  coupes  de 

bois. 

104.  —  Produits  des  mines. 

105.  —  Produits  des  carrières  et  tourbières. 

98.  D'après  la  disposition  finale  de  l'art.  1401,  la  commu- 
nauté se  compose  encore  de  tous  les  immeubles  acquis  pen- 
dant le  mariage.  Il  s'agit  des  immeubles  acquis  à  titre  oné- 
reux par  les  deux  époux  ou  par  l'un  des  deux,  et  qui  forment 
ce  qu'on  appelle  les  acquêts  ou  conquêts  de  communauté. 

Nous  verrons  qu'il  faut  ajouter  aux  conquêts  de  commu- 
nauté : 

Les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  entre  la  date  du  con- 
trat de  mariage  et  celle  de  la  célébration  (art.  1404  g  2)  ; 

Les  immeubles  donnés  à  l'un  des  époux  pendant  le  mariage, 

(1)  Namur,  11  nov.  1878,  Pas.,  79,  3,  23;  Voy.  Laurent,  t.  XXI, 
n°250;  t.  XXX,  n°  210. 
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avec  la  clause  expresse  qu'ils  appartiendront  à  la  communauté 
(art.  1405); 

Enfin,  d'après  l'opinion  qui  prévaut  dans  la  doctrine,  les 
immeubles  donnés  pendant  le  mariage  aux  deux  époux  con- 
jointement. 

99.  Il  est  logique  que  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux 
durant  le  régime  de  la  communauté  entrent  dans  la  masse 
de  cette  communauté  puisqu'ils  ont  été  payés  avec  une  valeur 
appartenant  à  cette  masse. 

Il  en  sera  de  même  des  immeubles  cédés  à  l'un  des  con- 
joints en  paiement  d'une  créance  propre,  ou  payés  avec  des 
deniers  propres  à  l'époux  qui  a  fait  l'acquisition,  lorsque  les 
conditions  voulues  pour  le  remploi  n'ont  pas  été  observées, 
sauf  pour  la  communauté  devenue  propriétaire,  la  charge  de 
rembourser  à  l'époux  créancier  le  montant  de  sa  créance  (1). 

Il  importe  peu  que  l'acquisition  ait  porté  sur  la  pleine  pro- 
priété ou  sur  la  nue-propriété  seulement.  Dans  ce  dernier 
cas  il  arrive  quelquefois  que  deux  époux  achètent  la  nue- 
propriété  pour  le  compte  d'un  enfant  commun,  encore  mineur 
pour  lequel  ils  se  portent  fort,  et  réservent  l'usufruit  à  leur 
profit,  l'usufruit  seul  tombera  alors  dans  la  communauté  (2). 

100.  Même  solution,  si  l'époux  nu-propriétaire  d'un  im- 
meuble dont  un  tiers  a  l'usufruit,  achète  l'usufruit  pendant 
le  mariage.  Cette  acquisition  formera  un  conquêt.  Le  droit 
d'usufruit  continuera  de  reposer,  quant  à  son  aléa,  sur  la  tête 
de  l'usufruitier.  Si  ce  dernier  vient  à  mourir  pendant  la  durée 
de  la  communauté  au  profit  de  laquelle  l'usufruit  a  été  acquis, 
le  droit  sera  éteint  pour  elle  comme  il  le  serait  pour  tout  autre 
acquéreur;  il  n'y  aura  donc  ni  reprise,  ni  compte  à  liquider 
par  suite  de  cette  acquisition  entre  les  époux  ou  leurs  héri- 

(1)  Cass.  24  juill.  1869,  S.  69,  1,  401  ;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  510; 
Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  42;  Laurent,  t.  XX,  n°  258,  259; 
Guillouard,  t.  I,  n°  421,  422;  Liège,  4  juin  1879,  B.  /.,  79,  1475. 

(2)  Lyon,  14  mars  1893,  Gaz.  Trib.,  15  sept.  1893. 
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tiers  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Si  au  contraire 
le  tiers  vendeur,  usufruitier  en  titre,  survit  à  la  dissolution 
de  la  communauté,  le  droit  d'usufruit  subsistera;  il  sera  com- 
pris dans  la  masse  partageable,  comme  tous  les  autres  con- 
quêts;  la  femme  ou  ses  héritiers  en  auront  la  moitié,  et  si  la 
femme  renonce,  il  restera  en  totalité  au  mari.  On  ne  sau- 
rait considérer  l'achat  d'un  semblable  usufruit  comme  un 
rachat  de  services  fonciers,  à  raison  duquel  la  communauté 
n'aurait  qu'un  simple  droit  de  récompense  envers  l'époux 
dont  l'immeuble  aurait  été  ainsi  dégrevé  avec  des  deniers 
communs  (1). 

101.  Les  augmentations  apportées  à  un  acquêt,  durant  le 
régime,  par  exemple  une  alluvion,  profitent  à  la  communauté 
de  même  que  les  constructions  qui  peuvent  avoir  été  faites  (2). 

102.  Il  pourra  s'élever  des  difficultés  sur  le  point  de  savoir 
si  un  immeuble  doit  être  considéré  comme  conquêt  ou  comme 
propre. 

C'est  à  l'époux  qui  soutient  qu'une  des  choses  possédées  en 
commun  lui  est  propre,  à  établir  le  bien  fondé  de  sa  préten- 
tion, soit  par  titres,  soit  par  témoins.  Le  texte  qui  suit  consa- 
cre en  effet  une  présomption  en  faveur  de  la  communauté  : 

Art.  1402.  Tout  immeuble  est  possession  légale  antérieurement 

réputé  acquêt  de  communauté,  au  mariage,  ou  qu'il  lui  est  échu 

s'il  n'est  prouvé  que   l'un    des  depuis  à  titre  de  succession  ou 

époux  en  avait  la  propriété  ou  donation. 

Si  la  possession  même  de  l'immeuble  était  contestée,  la 

présomption  ci-dessus  édictée  serait  sans  objet  et  ne  pourrait 

être  invoquée.  Mais  quand  il  est  prouvé  que  l'un  des  époux 

avait  la  possession  légale,  ad  usucapionem,  avant  le  mariage, 


(1)  Gass.  16  juill.  1845,  S.  45,  1,  721;  Rodière  et  Pont,  t.  I, 
n°  511  ;  Aubry  et  IUu,  g  807,  texte  et  note  44;  Laurent,  t.  XXI, 
n°  260;  Guillouard,  t.  I,  n°  424. 

(2)  Trib.  Anvers,  12  mai  1876,  Pas.,  77,  3,  254;  Voy.  Laurent, 
XXI,  t.  n"  301  à  304. 
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l'immeuble  est  propre  quand  même  la  prescription  ne  se 
serait  accomplie  que  pendant  le  mariage. 

Le  texte  ne  parle  que  des  immeubles  ;  mais  il  est  incontes- 
table que  la  solution  qu'il  consacre  s'applique  également  aux 
meubles. 

Tous  les  accessoires  immobiliers  qui  viennent,  par  une  ré- 
union réelle,  s'incorporer  à  l'immeuble  propre  dont  l'un  des 
époux  avait  la  propriété  ou  la  possession  avant  le  mariage, 
sont  aussi  des  propres.  Il  en  serait  ainsi,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu,  des  constructions  édifiées  sur  un  immeuble  propre 
et  de  l'alluvion  formée  le  long  d'un  propre. 

Au  contraire,  ne  serait  pas  un  propre  ce  qui  n'aurait  pas  été 
uni  réellement,  mais  simplement  ajouté  à  l'immeuble  propre 
de  l'un  des  époux.  C'est  ce  qui  aurait  lieu  en  cas  d'achat  d'une 
terre  voisine  de  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints,  ou  de 
l'achat  d'une  maison  contiguë  à  une  autre  maison  propre  à 
l'un  des  époux,  et  qui  s'y  réunirait  de  façon  à  devenir  l'objet 
d'une  location  unique  (1). 

103.  Quant  aux  produits  extraordinaires  des  propres,  qui 
n'ont  pas  le  caractère  de  fruits,  ils  ne  tombent  pas  dans  la 
communauté,  ou  tout  au  moins  ils  n'y  tombent  que  sauf 
récompense  ou  indemnité  : 

Art.  1403.  Les  coupes  de  bois  communauté,  ne  l'ont  point  été, 

et  les  produits  des  carrières  et  il    en    sera    dû    récompense   à 

mines  tombent  dans  la  commu-  l'époux  non  propriétaire  du  fonds 

nauté  pour  tout  ce  qui  en  est  ou  à  ses  héritiers.  —  Si  les  car- 

considéré  comme  usufruit,  d'à-  rières  et  mines  ont  été  ouvertes 

près   les    règles   expliquées  au  pendant  le  mariage,  les  produits 

titre  de  V  Usufruit,  de  V  Usage  et  n'en  tombent  dans   la   commu- 

de  V Habitation.  —  Si  les  coupes  nauté  que  sauf  récompense  ou 

de  bois  qui,  en  suivant  ces  règles,  indemnité  à  celui  des  époux  à 

pouvaient   être  faites  durant  la  qui  elle  pourra  être  due. 

Pour  ce  qui  concerne  les  coupes  de  bois,  nous  nous  bornons 
à  renvoyer  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  de  V Usufruit  (Voy. 
t.  IV,  n0î  191  et  suiv.).  Nous  devons  cependant  remarquer  que 


(i)  Comp.  Cass.  28  fév.  1881,  S.  82,  1.  79. 
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la  loi  établit  une  différence  entre  la  communauté  et  l'usufruit, 
pour  ce  qui  touche  les  coupes  qui,  d'après  les  règles  de  l'usu- 
fruit, auraient  pu  être  faites  durant  la  communauté  et  ne  l'ont 
pas  été.  Dans  ce  cas,  alors  qu'il  n'est  dû  aucune  indemnité 
à  l'usufruitier,  la  communauté  a  droit  au  contraire  à  une 
récompense.  La  loi  déclare  que  cette  récompense  est  due  à 
l 'époux non  propriétaire  du  fonds  ou  à  ses  héritiers.  Cela  n'est 
pas  exact;  la  récompense  est  due  à  la  communauté  puisque 
c'est  elle  qui  a  été  privée  d'une  valeur  à  laquelle  elle  avait 
droit.  La  précision  a  de  l'importance  dans  l'intérêt  des  créan- 
ciers de  la  communauté  (1). 

104.  A  l'égard  des  mines,  l'art.  1403,  2°  et  3°,  a  été  modifié 
par  la  loi  du  21  avril  1810  déclarant  (art.  10),  que  la  mine  une 
fois  concédée  constitue  une  propriété  immobilière  distincte 
de  la  surface,  même  quand  la  concession  a  été  obtenue  par 
le  propriétaire  du  fonds,  et  dont  les  produits  sont  des  fruits. 
Sans  doute  la  loi  du  21  avril  1810  qui  a  organisé  la  propriété 
minière  en  vue  de  l'intérêt  général  n'a  pas  eu  pour  but 
spécial  de  modifier  la  règle  des  art.  598  et  1403.  Mais  la  modi- 
fication de  ces  derniers  articles  a  été  le  résultat  forcé  des  nou- 
veaux principes  consacrés  par  la  loi  de  1810  (Voy.  t.  IV,  noi  131, 
132,  137)  (2). 

De  là  il  suit  : 

1°  Que  si  la  mine  a  été  concédée  à  l'un  des  conjoints  anté- 
rieurement au  mariage,  elle  appartient  au  concessionnaire 
à  titre  de  propre  immobilier;  donc  les  produits  qu'elle  donne 
doivent  tomber  en  communauté  ; 

2°  Que  si  la  mine  a  été  concédée  durant  le  mariage,  il  ré- 

(1)  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n°  490;  AuBRYet  Rau,  g  507,  2°;  Colmet 
de  Santerre,  t.  VI,  n°27  bis,  I,  III  et  IV;  Laurent,  t.  XXI,  n°  254; 
Guillouard,  t.  I,  n°  412;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  48,  2°. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  28  bis,  II,  IV;  Laurent,  t.  XXI, 
n°253;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  47,  4°;  Contra,  Rodière  et 
Pont,  n°493;  Guillouard,  t.  I,  n°409;  Lyon, 7 sept.  186G,  S.  67, 2,  G. 
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suite  de  la  concession  une  acquisition  à  titre  onéreux  (1). 
Les  droits  du  propriétaire  du  tréfonds  se  trouvent  transpor- 
tés au  concessionnaire  à  charge  d'une  redevance  payable  par 
ce  dernier.  La  mine  devient  alors  un  acquêt,  et  la  commu- 
nauté propriétaire  en  a  la  jouissance. 

Il  faut  observer  toutefois  que  la  loi  de  1810  n'a  d'applica- 
tion qu'en  ce  qui  concerne  les  mines  concessibles.  Le  §  3  de 
l'art.  1403  demeure  applicable  aux  mines  non  concessibles  ou 
non  concédées,  par  exemple  aux  minerais  de  fer  d'alluvion, 
lorsque  leur  exploitation  n'exige  pas  de  travaux  d'art  régu- 
liers par  galeries  souterraines. 

Toute  mine  de  substances  ne  figurant  pas  dans  rénuméra- 
tion contenue  en  l'art.  2  de  la  loi  de  1810,  doit  être  considérée 
comme  non  soumise  au  principe  de  la  concession,  et  son  ex- 
ploitation est  libre  à  ce  point  de  vue.  L'art.  1403  §  3  est  applica- 
ble sur  ce  qui  concerne  ses  produits.  Ce  texte  sera  encore  appli- 
cable, si  une  mine  concessible  a  été  exploitée  sans  concession. 

105.  En  ce  qui  concerne  les  carrières  et  tourbières  leur 
mode  d'exploitation  n'étant  qu'un  mode  particulier  de  l'exploi- 
tation de  la  surface,  l'art.  598  et  l'art.  1403,  ne  sont  pas,  à  ce 
point  de  vue,  modifiés  par  la  loi  de  1810  (Voy.  t.  IV,  n°  200). 

Si  la  carrière  ouverte  avant  le  mariage,  était  encore  en 
exploitation,  au  moment  du  mariage,  dans  le  propre  de  l'un 
des  époux,  la  communauté  aurait  sur  les  produits  de  la  car- 
rière les  mêmes  droits  qu'un  usufruitier,  sans  récompense. 
Quand  le  propriétaire  d'une  carrière  déjà  ouverte  achète  un 
terrain  contigu  pour  l'exploiter  de  la  même  manière,  il  a  été 
décidé  que  les  deux  fonds  réunis  forment  une  seule  carrière 
réputée  ouverte  au  moment  de  la  mise  en  exploitation.  Par 
conséquent,  si  le  propriétaire  a  donné  le  terrain  ainsi  annexé 
à  son  fils  postérieurement  au  mariage  de  celui-ci  contracté 
sous  le  régime  de  la  communauté,  la  carrière  ouverte  par  le 

(1)  Contra,  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit. 
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fils  sur  ce  terrain,  doit  être  réputée  avoir  été  en  exploitation 
avant  la  donation,  et  ses  produits  doivent  tomber  dans  la  com- 
munauté sans  récompense  (1).  Cette  décision  n'est  pas  con- 
traire à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  (n°  102). 

Si  la  carrière  n'a  été  ouverte  que  depuis  le  mariage,  les 
produits  de  l'exploitation  tomberont  en  communauté  et  le 
mari  pourra  les  vendre,  sauf  l'obligation  pour  la  communauté 
de  restituer  leur  valeur  nette,  c'est-à-dire  déduction  faite  des 
frais  d'exploitation  et  d'administration,  au  conjoint  proprié- 
taire du  sol  dans  lequel  la  carrière  a  été  ouverte. 

Les  règles  ci-dessus  doivent  recevoir  leur  application  aux 
phosphates  dont  l'exploitation  a  lieu  au  moyen  de  carrières. 
La  communauté  n'a  aucun  droit  aux  produits  des  phosphates 
découverts  dans  un  propre  d'un  époux  durant  la  commu- 
nauté. Ces  produits  n'étant  pas  des  fruits  ne  tombent  en 
communauté  que  sauf  récompense.  Il  en  serait  autrement  si 
l'exploitation  des  phosphates  dans  un  propre  de  l'époux  exis- 
tait avant  le  mariage. 

N°  3.  —  Des  immeubles  qui  sont  propres  à  l'un  ou  à  Vautre  des  époux. 

106.  —  Énumération  des  immeubles  restant  propres. 

107.  —  Immeubles  présents,  ouprovenantd'une  succession, art.1404. 

Cas  où  le   conjoint  n'avait  qu'un  droit  conditionnel  sur 
l'immeuble. 

108.  —  Quid  de  l'immeuble  recouvré  par  l'effet  d'une  action  en  ré- 

solution, ou  d'une  action  ordinaire  en  nullité? 

109.  —  De  l'immeuble  recouvré  par  suite  du  retrait  successoral,  ou 

du  retour  légal. 

110.  —  De  l'immeuble  acquis  entre  le  contrat^et  la  célébration  du 

mariage. 

111.  —  Transformation  d'un  immeuble  en  valeur  mobilière. 

112.  —  Immeuble  donné  à  l'un  des  conjoints  pendant  le  mariage, 

art.  4405. 

113.  —  Quid  de  l'immeuble  donné  conjointement  aux  deux  époux? 

114.  —  De  l'immeuble  cédé  par  un  ascendant,  art.  1406. 

115.  —  Immeuble  acquis  en  échange  d'un  propre,  art.  1407. 

(1)  Cass.  23fév.  1881,  S.  82,  1,79. 
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116.  —  Quid  en  cas  de  soulte? 

117.  —  Cas  où  les  biens  transmis  en  échange  appartenaient  pour 

partie  à  la  femme  et  pour  partie  au  mari,  ou  encore  pour 
partie  à  la  communauté. 

118.  —  Cas  où  l'un  des  époux  acquiert  un  immeuble  dont  une  por- 

tion lui  appartenait  déjà  par  indivis,  art.  1408  g  1. 

119.  —  Quid  si  le  conjoint  dont  il  s'agit  acquiert  des  parts  dans  une 

masse  à  partager  composée  de  meubles  et  d'immeubles? 

120.  —  Cas  où  le  mari  acquiert  l'immeuble  sur  lequel  la  femme 

avait  un  droit  indivis,  art.  1408  $  2.  Retrait  d'indivision; 
il  est  transmissible  aux  héritiers. 

121.  —  Il  ne  peut  être  exercé  par  les  créanciers  de  la  femme. 

122.  —  Conditions  d'exercice  du  retrait;  quid  si  la  femme  est  mariée 

sous  un  régime  autre  que  celui  de  la  communauté? 

123.  —  Quand  la  faculté  d'option  peut  être  exercée,  et  dans  quelles 

formes. 

124.  —  Cas  où  la  femme  abandonne  l'immeuble  à  la  communauté. 

125.  —  Cas  où  la  femme  opte  pour  le  retrait.  Effet  du  retrait  quant 

aux  aliénations  consenties  par  le  mari  ;  —  obligations  de 
la  femme. 

106.  L'attribution  à  la  communauté,  par  Fart.  1401  3°,  des 
immeubles  acquis  durant  le  mariage,  étant  restreinte  aux  ac- 
quisitions à  titre  onéreux,  il  en  résulte  nécessairement  que 
les  immeubles  ne  provenant  pas  de  telles  acquisitions  doivent 
avoir  le  caractère  de  propres;  ce  sont  : 

1°  Les  immeubles  possédés  par  les  époux  avant  le  mariage 
(art.  1404,  al.  1er)  ; 

2°  Les  immeubles  échus  aux  époux  durant  le  mariage,  par 
succession  (art.  1404,  al.  1er)  ; 

3°  Les  immeubles  donnés  ou  légués  aux  époux  durant  le 
mariage  (art.  1405  et  1402)  ; 

4°  L'immeuble  cédé  ou  abandonné  par  un  ascendant  (arti- 
cle 1406)  ; 

5°  L'immeuble  acquis  en  échange  d'un  propre  (art.  1407)  ; 

6°  La  portion  acquise  à  titre  onéreux  d'immeubles  appar- 
tenant par  indivis  à  l'un  des  conjoints  (art.  1408); 

7°  L'immeuble  acquis  en  remploi  d'un  propre  aliéné  (arti- 
cles 1434  et  1435)  ; 

IX.  8 
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8°  Les  bâtiments  construits  sur  un  terrain  propre  à  l'époux, 
durant  le  mariage,  sauf  récompense  à  la  communauté  qui 
aurait  payé  ces  constructions  ; 

9°  Enfin  les  accessions  ou  accessoires  des  immeubles  ci-des- 
sus énumérés,  par  application  des  art.  552, 556, 557,  569  et  561 . 

407.  La  loi  s'occupe  d'abord  des  immeubles  présents  et  de 

ceux  qui  proviennent  d'une  succession  : 

Art.  140-4.  Les  immeubles  que  stipulation   de  communauté,  et 

les  époux  possèdent  au  jour  de  avant  la  célébration  du  mariage, 

la   célébration  du  mariage,   ou  l'immeuble  acquis  dans  cet  in- 

qui  leur  échoient  pendant  son  tervalle  entrera  dans  la  comrau- 

cours  à  titre  de  succession,  n'en-  nauté,  à  moins  que  l'acquisition 

trent  point  en  communauté.  —  n'ait  été  faite  en  exécution  de 

Néanmoins,  si  l'un  des   époux  quelque  clause  du  mariage,  au- 

avait  acquis  un  immeuble  depuis  quel  cas  elle  serait  réglée  suivant 

le  contrat  de  mariage,  contenant  la  convention. 

L'expression  :  les  immeubles  que  les  époux  possèdent...  doit 
s'entendre  dans  le  sens  le  plus  large.  Elle  comprend  non  seu- 
lement la  propriété,  mais  aussi  la  possession  légale  (arg.  arti- 
cle 1402),  pouvant  conduire  à  l'usucapion,  et  par  conséquent 
réunissant  les  caractères  indiqués  par  l'art.  2229.  Mais  il  n'est 
pas  nécessaire  que  cette  possession  soit  déjà  annale  au  moment 
du  mariage.  La  communauté  ayant  sur  Pimmeuble  les  droits 
d'un  usufruitier  en  aura  la  détention  précaire  pour  le  compte 
de  l'époux  véritable  possesseur,  et  ne  pourra,  par  suite, 
l'usucaper  pour  elle-même  (art.  2236),  ou  mieux  pour  le 
compte  des  deux  époux  conjointement,  puisqu'elle  n'a  pas 
d'individualité  propre. 

Par  une  raison  a  fortiori,  un  immeuble  doit  encore  rester 
propre  quand  l'un  des  époux  avait  déjà  sur  cet  immeuble 
au  moment  du  mariage,  un  droit  de  propriété  incomplet  qui 
s'est,  plus  tard,  consolidé. 

Il  en  est  ainsi  quand  l'époux  était  propriétaire  sous  une  con- 
dition suspensive  qui  se  réalise  durant  le  mariage.  Le  cas 
peut  se  présenter  notamment  à  propos  de  l'hypothèse  pré- 
vue par  l'art.  960,  si  nous  supposons  que  le  donateur  se  marie 
et  qu'il  ait  des  enfants. 
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La  solution  sera  la  même  pour  le  cas  inverse  d'un  époux 
propriétaire  sous  une  condition  résolutoire  venant  à  défaillir 
pendant  le  mariage.  Enfin,  en  toute  hypothèse,  il  importe  peu 
que  la  transcription  du  titre  antérieur  au  mariage  n'ait  été 
opérée  qu'après  le  mariage. 

L'époux  qui  achète  un  immeuble  avant  son  mariage  en  est 
propriétaire,  bien  que  la  délivrance  ne  lui  ait  pas  été  faite,  et 
qu'il  n'ait  pas  payé  le  prix.  Si  le  mariage  venait  à  se  dissoudre 
et  que  l'époux  se  remariât,  l'immeuble  lui  resterait  propre 
quand  même  le  prix  serait  payé  parla  seconde  communauté, 
sauf  récompense,  bien  entendu. 

108.  Que  décider  si  l'époux  était  investi  du  droit  éventuel 
d'exercer  une  action  en  résolution?  Ainsi  celui  qui  était  créan- 
cier du  prix  de  vente  d'un  immeuble  préfère  exercer  l'action 
en  résolution  de  la  vente.  Quelques  auteurs  soutiennent  que 
l'immeuble  ainsi  recouvré  doit  demeurer  propre  à  l'époux 
demandeur.  «  L'action  en  résolution,  dit  M.  Laurent,  n'est 
pas  un  accessoire  du  droit  au  prix,  c'est  un  droit  distinct, 
également  principal,  et  qui  diffère  du  droit  au  prix  par  sa 
nature  et  par  son  objet.  Le  vendeur  a  deux  droits  (1). 
M.  Guillouard  reproduit  la  même  doctrine,  en  ajoutant  que 
l'action  en  résolution  est  une  action  réelle  immobilière  (2). 

Tout  cela  est  bien  difficile  à  admettre  :  d'abord  nous  avons 
déjà  démontré  que  l'action  dont  il  s'agit  est  une  action  per- 
sonnelle (Voy.  t.  VII,  nos272  et  273).  D'un  autre  côté  l'action  en 
résolution  est  si  bien  un  accessoire  de  l'action  en  paiement 
du  prix  que  le  sujet  qui  en  est  investi  ne  pourrait  pas  les  sé- 
parer, en  cédant,  par  exemple,  ou  en  léguant  l'action  en  paie- 
ment du  prix  à  une  personne,  et  l'action  en  résolution  à  une 
autre  (Voy.  t.  VII,  n°  276).  C'est  si  bien  un  droit  accessoire 
que  celui  qui  cède  sa  créance  quant  au  prix  cède  en  même 

(1)  T.  XXI,  n°  295;  Gonf.  Guillouard,  t.  I,  n°  437;  Comp.  Toul- 
lier,  t.  XII,  n°  191. 

(2)  Loc.  cit. 
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temps  tous  les  moyens  de  coercition  directs  ou  indirects  qui 
peuvent  être  employés  contre  le  débiteur,  et  par  conséquent 
l'action  en  résolution  faute  de  paiement  du  prix  (1).  Par  con- 
séquent en  transportant  à  la  communauté  son  droit  au  prix, 
l'époux  créancier  cède  en  même  temps  les  moyens  divers  de 
faire  valoir  ce  droit,  notamment  l'action  en  résolution,  et  l'im- 
meuble recouvré  au  moyen  de  l'exercice  de  cette  action  doit 
prendre  la  place  du  prix  et  être  commun  (2).  Si,  malgré  toutes 
ces  raisons,  on  voulait  déclarer  l'immeuble  propre,  il  faudrait 
tout  au  moins  accorder  à  la  communauté,  contre  l'époux  qui 
a  repris  l'immeuble,  une  action  en  récompense  (3),  calculée 
non  sur  la  valeur  réelle  de  l'immeuble,  mais  sur  le  montant 
total  du  prix  qui  était  dû. 

Si  à  la  place  d'une  simple  action  en  résolution  pour  défaut 
de  paiement  du  prix,  nous  mettons  une  action  en  nullité  pour 
dol,  violence,  erreur  ou  incapacité,  il  n'est  pas  possible  de 
considérer  les  actions  de  cette  nature  comme  comprises  de 
plein  droit  dans  la  cession  effectuée  au  profit  de  la  commu- 
nauté (4).  L'époux  demandeur  fait  valoir  un  droit  réel  sur 
l'immeuble,  supérieur  à  la  simple  possession  légale,  et  l'im- 
meuble ainsi  recouvré  doit  lui  rester  propre,  sauf  à  indem- 
niser la  communauté  s'il  a  fallu  débourser  quelque  chose.  Il 
faudra  adopter  la  même  solution  pour  l'immeuble  recouvré 
par  l'effet  d'une  action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  (o). 
Si  l'acquéreur  offre  le  supplément  du  prix,  en  conformité 
de  l'art.  1681,  ce  supplément  mobilier  ne  doit  tomber  en 
communauté  que  sauf  récompense,  car  tout  ce  qui  prend  la 


(1)  Voy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  II,  np  440. 

(2)  Duranton,  t.  XIV,  n°  173;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  48. 

(3)  Voy.  Potuier,  Comm.j  Q*  161-1G4. 

(4)  Voy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  II,  n°»  4-49  et  450. 

(5)  Comp.  Duranton,  t.  XIV,  n°s  18  et  18-2;  Rodière  et  Pont,  t.  I, 
n08  519  et  suiv.  ;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  50;  Laurent, 
t.  XXI,  n°  296;  Guillouard,  t.  I,  n°  438. 
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place  d'un  propre  devrait  rester  propre  (Voy.  ci-dessus  n°  105). 
Il  est  bon  de  remarquer  que  toutes  ces  difficultés  et  autres 
semblables  ne  paraissent  avoir  qu'une  importance  théorique 
et  ne  se  sont  jamais  produites  dans  la  pratique. 

109.  Le  premier  paragraphe  de  l'art.  1401,  place  encore 
au  rang  des  propres,  tous  les  immeubles  qui,  durant  le  ma- 
riage, adviennent  à  l'un  des  conjoints  à  titre  de  succession. 

En  est-il  ainsi  quand  l'immeuble  est  recouvré  par  suite  de 
l'exercice  du  retrait  successoral?  La  raison  de  douter  vient 
de  ce  que  ce  retrait  (art.  841),  contrairement  à  ce  qui  est 
quelquefois  avancé  par  erreur,  n'est  pas  un  droit  successif 
(Voy.  t.  V,  n°  320)  ;  il  est  exercé  comme  droit  de  famille  pro- 
pre et  non  comme  droit  transmis.  Mais  il  suppose  chez  celui 
qui  l'exerce  la  qualité  de  successible,  et  ne  peut  être  consi- 
déré comme  ayant  été  transporté  à  la  communauté,  car  il 
n'est  pas  cessible  (Voy.  t.  V,  nos  322  et  323).  L'immeuble 
ainsi  recouvré  sera  donc  propre  (1). 

Sera  encore  propre  l'immeuble  recouvré  par  l'effet  d'une 
succession  anomale  (art.  747).  Ce  cas  peut  donner  lieu  à  des 
situations  bizarres.  Ainsi  le  mari  (art.  1422),  ou  la  femme 
avec  son  consentement,  ou  tous  deux  ensemble  peuvent  avoir 
donné  à  leur  enfant  des  biens  communs.  Le  donataire  décède 
sans  postérité  avant  le  donateur.  Les  biens  donnés  rentreront- 
ils  comme  acquêts,  ou  seront-ils  propres?  Il  semble  qu'ils  doi- 
vent être  propres,  car  la  situation  présente  un  cas  de  succes- 
sion (Voy.  t.  V,  n°  79);  mais  la  communauté  aura  droit  à 
récompense  (art.  1438  et  1469)  (2). 

110.  Dans  le  but  d'éviter  certaines  fraudes  le  second  para- 
graphe de  l'art.  1404  déroge  aux  règles  ci-dessus  :  si  l'un  des 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  577;  Aubry  et  Rau,  %  507,  texte  et 
note  56;  Arntz,  t.  III,  n°  572;  Guillouard,  t.  I,  n°  452;  Contra,  Lau- 
rent, t.  XXI,  n°  309. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.I,  n0i  378  et  379;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte 
et  note  55;  Laurent,  t.  XXI,  n°  308;  Guillouard,  t.  I,  n°  451. 
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époux  a  acquis  un  immeuble  depuis  le  contrat  de  mariage  con- 
tenant stipulation  de  communauté,  et  avant  la  célébration  du 
mariage,  V immeuble  acquis  dans  cet  intervalle  entrera  dans  la 
communauté,  à  moins  que  V acquisition  n'ait  été  faite  en  exé- 
cution de  quelque  clause  du  mariage,  auquel  cas  elle  serait 
réglée  suivant  la  convention. 

La  loi  n'a  pas  voulu  que  Tune  des  parties  conserve  la  possi- 
bilité de  soustraire  à  la  communauté,  en  les  transformant  en 
immeubles  durant  l'intervalle  envisagé,  certaines  valeurs  mo- 
bilières que  l'autre  partie  avait  le  droit  de  considérer  comme 
devant  tomber  en  communauté.  Cependant  l'acquisition  faite 
par  le  mari  dans  l'intervalle  dont  il  s'agit,  de  portion  d'im- 
meubles dont  il  était  déjà  propriétaire  par  indivis,  ne  forme- 
rait pas  un  acquêt  de  communauté  (1). 

Mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  pour  que  l'un  des  conjoints 
ait  le  droit  de  considérer  certaines  valeurs  mobilières  comme 
devant  tomber  en  communauté,  il  faut  qu'il  y  ait  eu  rédac- 
tion d'un  contrat  contenant  stipulation  de  la  communauté;  peu 
importe  d'ailleurs  que  le  mariage  ait  été  célébré  plus  ou  moins 
longtemps  après  le  contrat.  Si  les  époux  s'étaient  mariés  sans 
contrat, l'art.  1404  2°  ne  s'appliquerait  pas;  il  ne  s'applique- 
rait pas  davantage  aux  acquisitions  antérieures  au  contrat  (2). 

111.  Dans  le  cas  inverse  de  celui  qui  est  textuellement  prévu 
par  l'art.  1401  2°,  c'est-à-dire  quand  l'un  des  futurs  a  trans- 
formé un  élément  immobilier  de  son  actif  en  une  valeur  mobi- 
lière, on  peut  soutenir  qu'il  n'y  a  pas,  à  proprement  parler, 
modification  apportée  au  contrat  de  mariage,  et  que  par  suite 
le  prix  de  l'aliénation  tombe  en  communauté  sans  récompense. 
Admettre  le  contraire,  ce  serait  faire  commencer  en  réalité 
la  communauté  le  jour  même  du  contrat  de  mariage,  contrai- 

(1)  Bruxelles,  10  fév.  1887,  Pas.,  87,  %  181. 

(2)  Uodière  et  Pont,  t.  I,  n°»  500  et  501;  Aubry  et  Rau,  g  507, 
texte  et  note  47;  LAURENT,  t.  XXI,  n,s  204,205;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n»  51  ;  Guillouard,  t.  I,  n°  4-20. 


CHAPITRE  U  COMM.*,  IMMEUBLES  PROPRES,  ART.  1404.  123 

rement  aux  dispositions  de  l'art.  1399,  ou  tout  au  moins  dé- 
terminer la  composition  de  son  actif  en  se  référant  à  la  date 
du  contrat  et  non  à  celle  du  mariage  comme  le  dit  la  loi  (1). 

Néanmoins,  si  l'aliénation  avait  été  le  résultat  d'une  fraude, 
la  partie  victime  de  la  fraude,  ou  ses  héritiers,  pourrait  ré- 
clamer le  prix  à  titre  de  dédommagement  (2). 

Il  y  a  encore  un  cas  où  le  prix  de  l'aliénation  doit  rester 
propre;  c'est  celui  où  la  transformation  dont  il  s'agit  aurait 
eu  pour  but  d'éluder  la  prescription  de  l'art.  1396  g  2.  —  Ainsi 
par  exemple,  un  donateur,  par  contrat  de  mariage,  gratifie 
sa  nièce  d'un  immeuble,  précisément  parce  qu'elle  adopte 
le  régime  de  la  communauté,  et  que  cet  immeuble  sera  pro- 
pre. Entre  les  deux  contrats,  la  nièce  vend  l'immeuble  ;  si 
le  prix  tombe  en  communauté,  le  donateur  est  trompé  dans 
son  attente.  Aussi  faut-il  que  ce  prix  reste  propre,  non  en 
vertu  de  l'art.  1404  2°,  mais  en  vertu  de  l'art.  1396  2°. 

Les  immeubles  donnés  ou  échus  par  succession  avant  le 
mariage  et  depuis  le  contrat  de  mariage  demeurent  propres  ; 
l'art.  1404  §2  ne  leur  est  pas  applicable. 

112.  Voyons  maintenant  quel  sera  le  sort  des  immeubles 
donnés  aux  époux  ou  à  l'un  d'eux  pendant  le  mariage.  L'an- 
cien droit  voyant  dans  ces  immeubles  un  avantage  accidentel 
et  fortuit  les  déclarait  communs,  sauf  quand  ils  provenaient 
d'une  libéralité  faite  par  un  ascendant. 
Le  Gode  civil  a  changé  le  principe  : 

Art.  1405.  Les  donations  d'im-  au  donataire  seul,  à  moins  que 

meubles  qui  ne  sont  faites  pen-  la  donation  ne  contienne  expres- 

dant  le  mariage  qu'à  l'un    des  sèment  que  la  chose  donnée  ap- 

deux  époux,  ne  tombent  point  en  parviendra  à  la  communauté, 
communauté,  et  appartiennent 

(1)  Todllier,  t.  XII,  n°171;  Marcadé,  sur  les  art.  1404  à  1406, 
n°4;ïBAUDRY-LACANTiNERiE,  t.  III,  n°  51,4;  Centra,  Duranton,  t.  XIV, 
n°  184;  Aubry  et  Rau,  g  507,  tête  et  note  7  ;  Laurent,  t.  XXI,  n°  268  ; 
Guillodard,  t.  I,  n°  429. 

(2)  Trib.  Termonde,  21  déo,  1883,  Pas.,  84,  3,  93;  Rodière  et  Pont, 
t.  I,  n°371. 
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Cette  disposition  s'applique  aux  donations  déguisées  (1)  et 
aux  legs.  Elle  s'applique  encore  aux  donations  avec  charges, 
sauf  à  indemniser  la  communauté  si  celle-ci  a  acquitté  les 
charges.  Cependant  si  les  charges  sont  tellement  importantes 
qu'elles  soient  équivalentes  à  la  valeur  de  l'immeuble,  l'acqui- 
sition sera  considérée  comme  faite  à  titre  onéreux  et  l'immeu- 
ble sera  commun. 

113.  On  remarquera  que  le  texte  prévoit  uniquement  l'hy- 
pothèse où  la  donation  dont  il  parle  n'est  faite  qu'à  l'un  des 
deux  époux.  Donc  la  solution  qu'il  édicté  ne  saurait  être 
étendue  au  cas  d'une  donation  faite  aux  deux  époux  conjoin- 
tement et  sans  assignation  de  parts.  En  pareille  hypothèse 
l'immeuble  donné  doit  tomber  en  communauté  (2).  Une  dona- 
tion sans  assignation  de  parts,  adressée  conjointement  à  deux 
époux  communs  en  biens,  implique,  chez  le  donateur,  une  in- 
tention analogue  à  la  solidarité  de  vocation  qui,  dans  les  legs, 
produit  l'accroissement.  Il  est  donc  naturel  d'admettre  que 
l'immeuble  doit  tomber  dans  la  communauté,  de  manière  à  ce 
que  le  mari  puisse  en  disposer  pendant  la  durée  du  régime,  et, 
à  la  dissolution,  le  garde  en  totalité,  en  cas  de  renonciation 
de  la  femme.  Si  le  donateur  a  une  intention  différente,  il  lui 
est  bien  facile  de  l'exprimer  en  indiquant  une  assignation 
quelconque  de  parts,  ou  eu  manifestant  sa  volonté  d'une 
autre  manière  (3). 

Les  juges  doivent  donc  avoir  à  cet  égard  une  certaine  lati- 
tude d'appréciation.  Ils  peuvent  même  décider,  par  interpré- 
tation de  la  volonté  des  parties  et  des  circonstances  de  la 


(1)  Rodière  et  ,Pont,  t.  I,  n°  592;  Aubiiy  et  IUu,  g  507,  texte  et 
note  58;  Laurent,  t.  XXI,  n°  314;  Guillouard,  t.  I,  n°  453. 

(2)  Aubry  et  Rau,  §  507,  texte  et  note  38;  Laurent,  t.  XXI,  n°  271; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  58;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  I, 
n°191;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  33  bis,  VII  et  VIII;  Guil- 
louard, t.  I,  n°  432. 

(3)  Cass.  27  avr.  1859,  S.  00,  1,  251. 


CHAPITRE  I.  COMM.  J  IMMEUBLES  PROPRES,  ART.  1406.  125 

cause,  qu'une  donation  d'immeubles  faite  pendant  le  mariage 
aux  deux  époux  conjointement,  d'après  les  termes  dont  s'est 
servi  le  donateur,  ne  s'adresse  en  réalité  qu'à  un  seul  des 
conjoints  (1),  et  que  par  suite  les  immeubles  donnés  sont  pro- 
pres à  l'époux  donataire. 

Dans  cet  ordre  d'idées  il  a  été  jugé  que  les  immeubles 
abandonnés  aux  futurs  époux  dans  leur  contrat  de  mariage, 
par  un  ascendant,  moyennant  une  somme  d'argent  payable  à 
celui-ci,  sont  censés  avoir  été  donnés  en  vue  du  mariage  à 
celui  des  deux  qui  était  le  futur  successible  de  cet  ascendant, 
et  font  partie  des  propres  de  cet  époux  (2). 

114.  Si  au  lieu  d'être  fait  par  contrat  de  mariage  un  aban- 
donnement  de  ce  genre  était  fait  durant  le  mariage,  il  en 
résulterait  pour  le  conjoint  appelé  à  en  profiter,  une  acquisi- 
tion à  titre  onéreux  dont  l'objet,  d'après  les  principes,  devrait 
devenir  commun. 

Cependant  le  législateur  a  préféré  voir  dans  une  telle  com- 
binaison, un  arrangement  de  famille,  se  traduisant  par  une 
sorte  d'avancement  d'hoirie,  et  devant  être  régi  parle  prin- 
cipe des  successions;  d'où  la  disposition  exceptionnelle  sui- 
vante : 

Art.  1406.  L'immeuble  aban-  charge  de  payer  les  dettes  du 
donné  ou  cédé  par  père,  mère  donateur  à  des  étrangers,  n'entre 
ou  autre  ascendant,  à  l'un  des  point  en  communauté,  sauf  ré- 
deux époux,  soit  pour  le  rem-  compense  ou  indemnité, 
plir  de  ce  qu'il  lui  doit,  soit  à  la 

Peu  importe  d'ailleurs  l'origine  et  l'importance  relative  des 
dettes  comparée  à  la  valeur  des  immeubles  (3).  La  loi  n'exige 
pas  non  plus  que  l'époux  soit  l'héritier  présomptif  de  l'ascen- 
dant au  moment  de  l'abandon,  et  successible  lors  du  décès. 

(1)  Cass.  27  avr.  1859,  précité. 

(2)  Colmar,  20  janv.  1831,  S.  32,  2,  355;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte 
et  note  40;  Gdillouard,  t.  I,  n°  433. 

(3)  Cass.  3  juin  1844,  S.  44,  1,  673;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  582; 
Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  59  j  Laurent,  t.  XXI,  n°  320; 
Guillouard,  t.  I,  n°461. 
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De  ce  que  le  texte  consacre  une  exception,  il  suit  (1)  : 

1°  Que  l'abandon  doit  être  fait  par  un  ascendant;  l'abandon 
fait  par  un  autre  parent  ne  créerait  pas  un  propre; 

2°  Qu'il  en  serait  de  même  de  l'abandon  que  ferait  l'ascen- 
dant de  l'un  des  époux  au  profit  de  l'autre  conjoint; 

3°  Ou  de  l'abandon  qui  serait  fait  moyennant  un  prix  paya- 
ble entre  les  mains  de  l'ascendant; 

4°  Ou  bien  encore  lorsque,  outre  la  somme  imputée  ou  mise 
à  la  charge  du  donataire,  il  y  aurait  stipulation  d'un  supplé- 
ment de  prix  à  payer  en  argent  quand  même  le  paiement  ne 
serait  exigible  qu'au  décès  de  l'ascendant  (2). 

L'époux  ne  conserve  l'immeuble  comme  propre,  que  sauf 
récompense  ou  indemnité  à  la  communauté.  Cette  récompense 
sera  déterminée  d'après  les  règles  établies  par  l'art.  1437. 

115.  Si  les  père  et  mère  au  lieu  d'abandonner  un  immeu- 
ble en  paiement  à  leur  enfant,  lui  donnaient  cet  immeuble 
en  échange  d'un  autre  immeuble  à  lui  attribué  dans  son  con- 
trat de  mariage,  l'immeuble  ainsi  acquis  en  échange  ne  pren- 
drait pas  la  place  de  l'ancien  en  ce  qui  concerne  l'obligation 
du  rapport  en  nature  (3)  (Voy.  t.  V,  n°  381).  Il  prendrait  au 
contraire  la  place  de  l'ancien,  au  point  de  vue  de  la  constitu- 
tion du  patrimoine  propre  des  époux  mariés  sous  le  régime 
de  la  communauté,  en  vertu  d'une  sorte  de  subrogation  réelle  ; 
ainsi  formulée  d'une  manière  générale  : 

Art.  1407.  L'immeuble  acquis  n'entre  point  en  communauté,  et 

pendant  le  mariage  à  titre  d'é-  est   subrogé   aux   lieu  et  place 

change  contre  l'immeuble  appar-  de  celui  qui  a  été  aliéné,  sauf  la 

tenant  à  l'un  des  deux  époux,  récompense  s'il  y  a  soulte. 

Peu  importe  que  l'échange  ait  eu  lieu  entre  un  immeuble 

corporel  et  un  usufruit  immobilier  appartenant  à  l'un  dos 

conjoints  (4). 

(1)  Voy.  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  C0. 

(2)  Trib.  Empir.  allemand,  30  juin  1891,  D.  93,  2,  116. 

(3)  Cass.  18  déc.  1889,  S.  92,  1,  549. 

(4)  Angers,  25  mai  1859,  S.  59,  2,  012. 
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116.  Dans  tous  les  cas  le  texte  prévoit  positivement  une 
différence  de  valeur  entre  les  deux  immeubles,  et  n'en  tient 
pas  compte;  il  décide  indistinctement,  et  quel  que  soit  le 
montant  de  la  soulte,  que  l'immeuble  ne  laisse  pas  d'être 
propre  (1)  et  cela  de  plein  droit  (2). 

Pourquoi?  Précisément  pour  éviter  des  comparaisons  de 
valeurs  qui  aboutiraient  à  des  conséquences  absolument 
arbitraires,  comme  le  prouvent  les  divergences  delà  doctrine 
sur  ce  point.  Les  uns,  en  effet,  veulent  que  l'immeuble  soit 
en  totalité  propre  ou  conquêt,  suivant  que  le  caractère  pré- 
dominant de  l'acte  sera  celui  d'un  échange  ou  celui  d'une 
vente  (3).  Les  autres,  au  contraire,  plus  fidèles  à  la  réalité, 
voient  dans  le  contrat  intervenu  une  opération  mixte,  et  déci- 
dent avec  Pothier  :  «  que  l'immeuble  sera  conquêt  au  prorata 
de  la  somme  de  deniers  donnés  pour  l'acquérir,  et  propre  de 
subrogation  pour  le  surplus  seulement  (4).  »  Dans  ce  système 
la  communauté  va  se  trouver  en  état  d'indivision  avec  l'un 
des  conjoints;  or  la  principale  utilité  de  l'art.  1407  tient  à  ce 
qu'il  rend  dans  l'espèce  prévue  cette  indivision  impossible. 

La  jurisprudence  parait  être  dans  ce  sens  :  il  a  été  jugé  en 
effet  que  l'immeuble  acquis  par  le  mari  en  échange  d'un  de 
ses  propres,  devient  propre  pour  le  tout,  bien  qu'il  ait  été 
payé  une  soulte,  et  que,  ultérieurement,  des  dépenses  consi- 
dérables aient  été  faites  sur  l'immeuble,  et  encore  bien  que, 
dans  le  partage  de  la  communauté,  les  héritiers  du  mari  l'aient 
considéré  comme  un  acquêt  en  proportion  de  la  valeur  de  la 
soulte  et  des  impenses;  d'où  cette  conséquence  que  l'attribu- 
tion qui  en  est  faite  à  la  veuve,  à  concurrence  de  ses  droits 

(1)  Toullier,  t.  XII,  nos  149,  150;  Laurent,  t.  XXI,  n°  357;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  61  ;  Beltjens,  Encyclop.  sur  l'art.  1407, 
n°2. 

(2)  Nancy,  3  mars  1869,  S.  69,  2,  257. 

(3)  Gdillouard,  t.  II,  n°  466. 

(4)  Traité  de  la  comm.,  n°  197;  Conf.  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n°  649  ; 
Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  62;  Arntz,  t.  III,  n°  583. 
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dans  la  communauté,  n'est  pas  une  opération  de  partage, 
mais  une  dation  en  paiement  passible  du  droit  proportionnel 
de  vente  (1). 

117.  Si  Ton  suppose  que  les  biens  abandonnés  en  échange 
appartenaient  pour  partie  à  la  femme  et  pour  partie  au  mari, 
les  biens  reçus  en  contre-échange  seront  des  propres  indivis 
entre  les  époux,  si  l'acte  d'échange  ne  contient  aucune  attri- 
bution spéciale  à  chacun  d'eux.  L'espèce  est  toujours  régie 
par  l'art.  1407. 

On  sort  au  contraire  de  l'hypothèse  prévue  par  cet  article, 
si  on  suppose  que,  parmi  les  biens  abandonnés  en  échange, 
certains  appartenaient  à  la  communauté.  Ainsi  on  peut  conce- 
voir que,  pour  acquérir  un  domaine  relativement  considérable, 
les  époux  aient  donné  en  échange  des  propres  leur  apparte- 
nant à  l'un  et  à  l'autre,  et  en  outre  un  acquêt  de  communauté. 
En  ce  cas  le  domaine  acquis  en  contre-échange  ne  sera  pas 
acquêt  pour  la  totalité,  mais  appartiendra  au  mari,  à  la  femme 
et  à  la  communauté  à  concurrence,  pour  chacun,  de  la  part 
correspondante  aux  immeubles  entrés  de  son  chef  dans  la 
masse  donnée  en  échange,  part  qui  pourra  être  reprise  en 
nature  à  la  dissolution  de  la  communauté,  sauf  le  cas  où  une 
licitation  serait  nécessaire  (2). 

118.  On  peut  encore  supposer  que  l'un  des  époux  acquiert 
à  titre  onéreux,  durant  le  mariage,  la  totalité  d'un  immeuble 
dont  une  portion  lui  appartenait  déjà  par  indivis  avec  un  tiers. 
Qu'adviendra-t-il  d'une  telle  acquisition? 

Si  l'on  croit  devoir  appliquer  le  principe  de  l'art.  883  à  l'es- 
pèce, il  n'y  aura  pas  de  difficulté,  et  l'acte  quel  qu'il  soit  par 
lequel  l'époux  copropriétaire  de  l'immeuble  estdevenuacqué- 
reur  de  la  totalité,  a  fait  cesser  l'indivision  qui  existait  pré- 
cédemment; c'est  donc  un  acte  équivalant  à  partage  (Voy. 

(1)  Cass.  9  août  4870,  D.  71,  4,  450. 

(2)  Nancy,  3  mars  4869,  S.  09,  2,  257. 
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t.  V,  n°  444)  ;  l'époux  acquéreur  étant  censé  avoir  toujours 
été  propriétaire  exclusif  de  l'immeuble  entier,  cet  immeuble 
sera  donc  propre  pour  la  totalité,  sauf  à  indemniser  la  com- 
munauté de  la  somme  qu'elle  aura  fourni  pour  cette  acqui- 
sition (1). 

Si  l'on  pense  au  contraire,  avec  certains  auteurs,  que  la 
règle  affirmant  l'effet  déclaratif  du  partage  signifie  seulement 
que  chaque  copartageant  reçoit  les  biens  mis  dans  son  lot 
libres  des  hypothèques  ou  autres  droits  réels  établis  durant 
l'indivision  par  l'un  des  cohéritiers,  et  que  les  aliénations 
faites  par  ce  dernier  sont  non  avenues  (Voy.  t.  V,  n°438)  (2), 
il  faudra  reconnaître  que  le  principe  de  l'art.  883  demeure 
étranger  aux  relations  des  cohéritiers  avec  les  tiers  et  par 
conséquent  avec  la  communauté. 

Donc,  à  ce  dernier  point  de  vue,  la  portion  de  l'immeuble 
acquise  à  titre  onéreux  durant  le  mariage  devrait  former  un 
conquêt.  Or  si  cette  portion  forme  un  conquêt,  le  conjoint 
qui  a  voulu  faire  cesser  l'indivision,  à  propos  de  l'immeuble 
dont  il  n'était  propriétaire  que  pour  partie,  va  se  retrouver 
dans  l'indivision,  avec  la  communauté  à  l'égard  du  même  im- 
meuble. Le  législateur  a  évité  cet  inconvénient  en  édictant 
la  disposition  suivante  (3)  : 

Art.   1408  g   1.   L'acquisition  indivis,  ne  forme  point  un  con- 

faite  pendant  le  mariage,  à  titre  quêt;  sauf  à  indemniser  la  coin- 

de  licitation   ou  autrement,  de  munauté  de  la  somme  qu'elle  a 

portion  d'un  immeuble  dont  l'un  fournie  pour  cette  acquisition, 
des  époux  était  propriétaire  par 

Il  faut,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  que  l'acquisition  se  fasse 

(1)  Potiiier,  De  la  comm.,  n03  140, 145  et  146;  Gomp.  Tronchet, 
séance  du  Conseil  d'État  du  13  vendémiaire  an  XII,  n°  9;  Locré, 
t.  VI,  p.  355. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  310,  texte  et  note  80;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n03  36  bis,  II  et  IV. 

(3)  Siméon,  Discours,  n°  22  (Locré,  t.  VI,  p.  462)  ;  Aubry  et  Rau, 
§  302,  texte  et  note  90;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  36  bis  III, 
Laurent,  t.  XXI,  n°«  323  et  324;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  73, 
Guillouard,  t.  II,  n°  516. 
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durant  l'indivision,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  cause  de  cette 
indivision  et  l'époque  à  laquelle  elle  a  commencé,  et  à  quel- 
que titre  que  se  fasse  l'acquisition,  vente,  transaction,  adju- 
dication sur  expropriation  forcée  ou  sur  licitation,  etc. 

Mais  il  n'est  pas  exigé  que  l'acquisition  fasse  cesser  l'indi- 
vision d'une  manière  absolue  (1)  au  moins  dans  l'opinion  qui 
n'assigne  pas  pour  fondement  unique  à  notre  art.  1408  §  1,1a 
règle  du  partage  déclaratif  (Comp.  t.  V,  n°  446).  Par  consé- 
quent lorsque  l'indivision  cesse  par  des  actes  successifs  faits 
par  l'héritier  avec  les  copropriétaires,  chacune  des  acquisi- 
tions successives  forme  un  propre  au  profit  de  l'époux  acqué- 
reur (2). 

119.  De  ce  que  l'art.  1408  emploie  deux  fois  l'expression 
portion  d'un  immeuble,  on  a  voulu  tirer  cette  conséquence 
qu'il  n'était  pas  applicable  lorsqu'un  des  époux  acquiert  des 
parts  indivises,  non  sur  un  immeuble  ou  des  immeubles 
déterminés,  mais  sur  des  parts  dans  une  masse  en  partie 
mobilière  et  en  partie  immobilière  (3).  Cette  opinion  qui  allè- 
gue le  respect  dû  au  texte,  est  obligée,  pour  lui  donner  un 
sens  restrictif  d'y  insérer  le  mot  déterminé.  Il  est  cependant 
certain  que  lorsqu'il  y  a  des  immeubles  dans  une  succession 
et  que  le  conjoint  appelé  à  en  recueillir  une  partie  achète  les 
autres  parties,  on  se  retrouve  en  présence  d'une  acquisition 
d'immeubles,  et  qu'il  importe  peu,  à  ce  point  de  vue,  qu'il  y 
ait  des  meubles  achetés  avec  l'immeuble  ou  les  immeubles 


(1)  Lyon, 21  janv.  4876,  D.  78,  2,  38;  Gass.  2  déc.  1867  (Sol.  implic. 
D.  67,  1,  469;  Aubry  et  Rau,§  507,  texte  et  note  94;  Laurent,  t.  XXI, 
n°  3-29;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  74,  3°;  Guilllouard,  t.  II, 
n°b'21;  Contra,  Rodière  et  Pont,  1. 1,  noS  609  et  610;  Mourlon,  sur 
l'art.  1408;  Riom,  12  déc.  1888,  D.  90,  2,  324;  Gand,  26  mai  1888, 
Pas.,  88,  2,  369. 

(2)  Laurent,  t.  XXI,  n°  330;  Guillouard,  t.  II,  n°  52-2. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n«  625;  Laurent,  t.  XXI,  n°  331;  Cass. 
25  juill.  1844,  S.  44,  1,  614;  Riom,  9  mars  1846,  S.  46,  2,  257;  Bastia, 
5fév.  1890,  S.  90,2,  136. 
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héréditaires.  M.  Laurent  objecte  que  l'exception  ne  peut  por- 
ter que  sur  l'objet  compris  dans  la  règle;  or,  dit-il  :  «  Est-ce 
que  la  règle  de  l'art.  1401  s'applique  à  l'acquisition  d'une  part 
indivise  dans  une  succession?  non,  certes,  elle  suppose  un 
immeuble  déterminé,  donc  il  doit  en  être  de  même  des  excep- 
tions. »  M.  Laurent  semble  ne  viser  que  le  troisième  paragra- 
phe de  l'art.  1401.  Mais  il  faut  aussi  tenir  compte  du  premier 
paragraphe  qui  parle  du  mobilier  échu  à  titre  de  succession. 
Or,  nous  croyons  avoir  démontré  ci-dessus  (Voy.  n°  83)  que 
l'hypothèse  d'une  succession  mixte,  composée  de  meubles  et 
d'immeubles,  rentrait  dans  les  prévisions  de  l'art.  1401.  Donc 
l'exception  apportée  à  cet  article  par  la  décision  de  l'art.  1408 
n'est  pas  prise  en  dehors  du  champ  de  la  règle.  Il  faut  donc 
décider  que  l'art.  1408  est  applicable  à  l'acquisition  de  droits 
dans  une  succession  mixte,  indivise  avec  l'un  des  époux,  sauf 
à  faire  une  ventilation  pour  déterminer  la  récompense  qui 
sera  due  à  la  communauté  (1). 

120.  Il  faut,  en  principe,  pour  que  l'application  de  l'art.  1408 
soit  possible,  que  l'acquisition  ait  été  faite  par  l'époux  pro- 
priétaire. 

Par  conséquent,  si  un  immeuble  indivis  entre  le  mari  et 
ses  cohéritiers,  est  acquis  par  la  femme,  en  son  nom  per- 
sonnel, avec  autorisation  du  mari,  cet  immeuble  tombera 
dans  la  communauté  et  ne  sera  pas  propre  au  mari  (2). 

Si  c'est  la  femme  qui  est  propriétaire  par  indivis,  il  peut  ar- 
river que  le  mari  veuille  réaliser  et  réalise  en  effet  l'acquisition 
en  son  nom  personnel,  alors  que  la  femme  aurait  eu  peut-être 
intérêt  à  la  réaliser  pour  son  compte.  En  raison  de  cette  éven- 
tualité, le  droit  romain  qui  avait  prévu  l'hypothèse  pour  la 


(1)  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  93;  Guillouard,  t.  II, 
n°  526;  Montpellier,  5  avr.  1870,  D.  70,  2,  226,  etc.  ;  Comp.  Cass. 
26janv.  1887,  S.  90,  1,  293. 

(2)  Pau,  9  déc.  1889,  S.  91,  2,  49. 
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femme  dotale,  décidait  que  l'acquisition  serait  faite  nécessai- 
rement pour  le  compte  de  la  femme,  sauf  indemnité  par  celle- 
ci  au  mari  du  montant  du  prix  payé  (1).  Il  n'était  pas  du  tout 
question  d'accorder  à  la  femme  une  option  quelconque. 

Mais  comme  l'acquisition  pouvait  avoir  été  faite  à  des  con- 
ditions trop  onéreuses  qu'il  n'eût  pas  été  juste  d'imposer  à 
la  femme,  il  fut  admis,  dans  l'ancien  droit,  que  la  femme 
aurait  simplement  un  droit  d'option,  qu'elle  pourrait,  à  son 
choix,  repousser  l'acquisition  faite  par  le  mari  et  la  laisser  au 
compte  de  ce  dernier,  ou  bien,  au  contraire,  prendre  cette 
acquisition  pour  son  propre  compte,  ce  qui  s'appela  :  exercer 
le  retrait  d'indivision,  retrait  qui  procède  du  retrait  lignager 
et  du  retrait  de  mi-denier  (2). 

Le  droit  d'option  admis  d'abord  dans  les  pays  de  coutume 
pour  la  femme  commune  eut  pour  résultat  de  modifier,  mais 
non  sans  résistance  (3),  la  jurisprudence  des  pays  de  droit 
écrit  en  matière  de  régime  dotal. 

Cette  solution  est  passée  dans  le  Code  : 

Art.  1408  g  2.  Dans  le  cas  où  d'abandonner  l'effet  à  la  commu- 
le  mari  deviendrait  seul,  et  en  nauté,  laquelle  devient  alors  dé- 
son  nom  personnel,  acquéreur  bitrice  envers  la  femme  de  la 
ou  adjudicataire  de  portion  ou  de  portion  appartenant  à  celle-ci 
la  totalité  d'un  immeuble  appar-  dans  le  prix,  ou  de  retirer  l'im- 
tenant  par  indivis  à  la  femme,  meuble,  en  remboursant  à  la 
celle-ci,  lors  de  la  dissolution  de  communauté  le  prix  de  l'acqui- 
la  communauté,  a  le  choix  ou  sition. 

L'exercice  de  l'option  dont  il  s'agit  constitue  pour  la  femme 
une  simple  faculté.  Nous  avons  défini  la  faculté  :  La  possibi- 
lité de  poser  un  acte  juridique  n'impliquant  en  soi  aucune 
action  actuelle  ou  future  contre  un  tiers  (4).  Ces  facultés  sont 
comprises  dans  la  formule  générale  de  transmissibilité,  biens, 
droits  et  actions  contenue  dans  l'art.  724.  La  faculté  d'option 

(1)  L.  78  g  4,  D.  23,  3,  De  jure  dotium. 

(2)  Ferrière,  Dict.,  V  Retrait  de  mi-denier  et  retrait  qu'il  ne  faut 
pas  confondre  avec  lui. 

(3)  Lebrun,  Comm.,  L.  II,  c.  V,  Dist.  III,  n°  12. 

(4)  Voy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n°  62. 
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dont  nous  parlons  est  donc  transmissible  aux  héritiers  de  la 
femme  (Voy.  t.  V,  n°  34  bis). 

121.  Nous  savons  que  les  facultés  en  général  etspécialement 
la  faculté,  ou  comme  on  le  dit  souvent,  le  droit  d'exercer 
une  option,  ne  sont  pas  au  nombre  des  éléments  dont  se  com- 
posent le  gage  commun  des  créanciers.  Gela  ne  faisait  pas 
question  dans  l'ancien  droit  :  «  L'action  en  retrait,  disait  Fer- 
rière,  en  parlant  du  retrait  lignager,  d'où  procède  le  nôtre, 
n'est  pas  mise  au  rang  des  biens  et  des  droits  du  défunt 
parce  qu'il  n'est  pas  considéré  comme  un  profit  et  un  intérêt 
pécuniaire  (1).  »  La  faculté  de  recourir  au  retrait  d'indivision 
ne  peut  donc  pas  être  exercée  par  les  créanciers  de  la  femme 
(Voy.  t.  VII,  nos  190  et  195). 

Tout  cela  est  reconnu  par  la  jurisprudence,  mais  le  style 
des  arrêts  est  quelquefois  bien  défectueux  :  Ainsi  une  Cour 
a  jugé  que  le  retrait  d'indivision  est  un  droit  exclusive- 
ment attaché  à  la  personne  de  la  femme,  qui  passe  après 
sa  mort  à  ses  héritiers  personnellement,  et  qui  ne  figure  pas 
dans  son  patrimoine  comme  gage  de  ses  créanciers  (2).  Mais 
si  ce  dernier  motif  est  vrai,  il  doit  suffire.  On  est  en  de- 
hors de  la  règle  posée  par  l'art.  1166,  et  non  pas  dans  un 
cas  d'exception  à  cette  règle.  Quand  l'art.  1166  excepte  de 
son  application  les  droits  attachés  à  la  personne,  il  vise  seu- 
lement certains  droits  qui  sont  compris  dans  la  règle,  et 
non  ceux  qui  sont  déjà  en  dehors  de  la  règle.  Tout  cela  est 
élémentaire. 

Le  même  arrêt  ajoute  :  à  supposer  que  le  droit  de  retrait 
fasse  partie  du  patrimoine,  le  créancier  serait  seulement 
recevable  à  exercer  le  retrait  au  lieu  et  place  de  sa  débitrice 
(ce  qui  vise  l'art.  1166),  à  la  condition  de  prouver  que  c'est 
en  fraude  de  ses  droits  que  le  retrait  n'a  pas  eu  lieu  (ce  qui 

(1)  Dict .  -v0  RetroÀt  lignager, 

(2)  Riom,  12  déc.  1888,  D.  90,  2,  324. 

IX.  9 
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vise  maintenant  l'art.  1167)  (1).  Il  y  a  là  deux  erreurs  :  si  le 
droit  d'option  fait  réellement  partie  du  patrimoine,  il  peut 
être  exercé  par  les  créanciers,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher 
s'il  y  a  eu  ou  s'il  n'y  a  pas  eu  fraude  dans  l'inaction  du  sujet 
invesli.  Si  l'on  prétend  appliquer  l'art.  1167,  en  considérant 
l'inaction  du  créancier  comme  étant  une  omission  d'acquérir, 
on  oublie  que  les  omissions  d'acquérir  sont  encore  de  pures 
facultés  qui  n'ont  jamais  fait  partie  du  gage  du  créancier 
(Voy.  t.  VII,  n°  218). 

On  objecte  que  le  droit  d'option  est  pécuniaire  et  qu'à  ce 
titre  il  peut  être  exercé  par  les  créanciers  (2).  Oui,  s'il  ne 
s'agissait  pas  d'une  pure  faculté  (3). 

122.  La  femme  seule  peut  donc  exercer,  à  sa  convenance, 
le  retrait  d'indivision. 

Il  faut  pour  cela  : 

1°  Que  la  femme  soit  propriétaire  par  indivis;  il  ne  suffirait 
pas  qu'elle  ait  un  simple  droit  d'usufruit  ou  d'usage  (4); 

2°  Que  l'acquisition  n'ait  pas  été  faite  par  elle-même  auto- 
risée de  son  mari,  ou  en  son  nom,  en  vertu  d'un  mandat  donné 
par  elle,  car  alors  l'immeuble  lui  resterait  en  propre.  C'est  ce 
qui  a  lieu  quand  le  mari  a  acheté  pour  son  compte,  en  son 
nom  personnel,  ou  pour  son  compte  et  celui  de  sa  femme,  ou 
pour  le  compte  de  la  communauté,  ou  sans  indiquer  pour  le 
compte  de  qui  l'acquisition  est  faite  ; 

3°  Que  l'aquisition  ait  été  faite  par  le  mari  à  titre  onéreux, 
quel  que  soit  l'acte  par  lequel  le  mari  est  devenu  acquéreur 
ou  adjudicataire  soit  sur  licitation,  soit  sur  saisie  immobi- 
lière, pourvu  que  la  saisie  immobilière  n'ait  pas  été  pratiquée 

(i)  Arrêt  précité;  Comp.  Guillouard,  t.  II,  n°  548. 

(2)  Duranton,  t.  XIV,  n*  203;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  ir  083;  Aibry 
etlUu,  S  313,  texte  et  note  49;  Marcadé,  sur  l'art.  1108;  Df.molombe, 
t.  XXV,  iios  90-91;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  78  ;  Guillouard, 
t.  II,  n°  548. 

(3)  Voy.  Laurent,  t.  XVI,  n°«  428  à  428. 

(4)  Montpellier,  9  janv.  1854,  D.  55,  2,  230. 
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contre  la  femme  elle-même  et  ses  copropriétaires  (1).  Si  le 
mari  était  devenu  acquéreur  à  titre  gratuit,  la  femme  pour- 
rait établir,  par  toute  espèce  de  preuves,  que  la  donation 
apparente  qui  a  rendu  le  mari  propriétaire,  déguisait  une 
acquisition  à  titre  onéreux  ; 

4°  Que  la  femme  soit  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale  ou  conventionnelle;  ou  qu'elle  ait  stipulé  tout 
au  moins  une  société  d'acquêts  si  elle  est  mariée  sous  le  ré- 
gime dotal  ou  séparée  de  biens.  C'est  ce  qui  résulte  claire- 
ment des  termes  de  l'art.  1408,  de  la  place  qu'il  occupe  dans 
le  chapitre  consacré  à  la  communauté,  et  de  son  caractère 
manifestement  exceptionnel  (2). 

Cependant  la  question  est  controversée.  Plusieurs  auteurs 
et  la  jurisprudence  décident  que  l'art.  1408  §  2,  motivé  par 
l'état  de  dépendance  dans  lequel  se  trouve  la  femme,  peut 
être  invoqué  par  cette  dernière  sous  tous  les  régimes  matri- 
moniaux, notamment  sous  le  régime  dotal  (3).  Le  motif  dé- 
terminant de  cette  opinion  est  tiré  de  l'origine  de  la  disposi- 
tion de  l'art.  1408  :  «  Elle  est  empruntée,  dit-on,  au  droit  romain 
et  à  la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit,  d'où  elle  est 
passée  dans  les  provinces  coutumières.  Il  serait  inadmissible 
que  l'on  appliquât  ce  droit  d'option  à  tous  les  régimes,  excepté 
à  celui  pour  lequel  il  a  été  créé,  le  régime  dotal  (4).  »  Ce  n'est  là 
qu'un  à  peu  près  ;  l'introduction  du  droit  d'option  dans  la  fa- 
mille des  retraits  est  étrangère  au  régime  dotal.  Reste  donc 


(1)  Bordeaux,  10  août  1870,  D.  71,  2,  53;  Conf.  Laurent,  t.  XXI, 
n°  340  bis;  Contra,  Guillouard,  t.  II,  n°  543. 

(2)  Bellot  des  Minières,  t.  IV,  p.  143;  Odier,  Traité  du  contr.  de 
ynar.,  t.  III,  n°  1309;  Laurent,  t.  XXI,  n°  334;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n»  78. 

(3)  Cass.  1er  mai  1860,  S.  61,  1,  785;  Riom,  15  nov.  1869,  S.  70,  2, 
39  ;  Toullier,  t.  XIV,  n°*  218  et  219;  Duranton,  t.  XV,  n°  363;  Ro- 
dière  et  Pont,  t.  I,  n°  620;  Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  note  140. 

(4)  Guillouard,  t.  II,  n°  546. 
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seulement  une  certaine  identité  de  motifs,  dont  le  législateur, 
à  tort  peut-être,  n'a  pas  tenu  compte. 

123.  L'art.  1408  g  2  semble  ajourner  à  la  dissolution  de  la 
communauté  le  droit  pour  la  femme  d'exercer  son  droit  d'op- 
tion (1).  Mais  le  texte  est  seulement  énonciatif  ;  il  se  borne  à 
indiquer  ce  que  la  femme  pourra  faire,  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  si  elle  n'a  pas  pris  un  parti  auparavant  ;  il  ne  dit 
pas  que  la  femme  ne  pourra  exercer  son  choix  qu'à  cette 
époque  (2). 

Dans  l'opinion  qui  étend  l'art.  1408  au  régime  dotal,  il  a 
été  décidé  que  la  femme  n'est  pas  obligée  d'attendre  la  dis- 
solution de  l'union  conjugale,  et  qu'elle  peut  exercer  son 
droit  d'option  durant  le  mariage  (3). 

11  suit  de  ce  qui  précède  que  la  femme  peut  renoncer  à  son 
droit  d'option  dès  que  ce  droit  est  ouvert,  même  pendant  la  du- 
rée de  la  communauté.  Sa  renonciation  n'est  soumise  à  aucune 
forme  déterminée  et  peut  être  expresse  ou  tacite.  Elle  résultera 
notamment  de  son  intervention  dans  les  actes  d'aliénation 
consentis  par  son  mari  de  l'immeuble  acquis  par  ce  dernier 
dans  les  conditions  de  l'art.  1408,  soit  pour  le  vendre  conjoin- 
tement avec  son  mari,  en  promettant  sa  garantie  aux  acqué- 
reurs, soit  pour  accepter  l'aliénation  faite  par  le  mari,  et  la 
reconnaissance  sur  les  biens  de  ce  dernier  de  la  part  du 
prix  à  elle  due  (4). 

L'exercice  du  droit  de  retrait  n'est  pas  davantage  soumis 
à  une  forme  déterminée.  Il  pourra  résulter  d'une  déclaration 


(1)  Rennes,  9  fév.  1891,  D.  91,  2,174;  Rodière  et  Pont,  t.I,  n°634. 

(2)  Aubry  et  Rau,  §  507,  texte  et  note  101  ;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°  37  bis  III;  Laurent,  t.  XXI,  n°  342;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n9  78  ;  Guillouard,  t.  II,  n°  551. 

(3)  Cass.  26  janv.  1887,  S.  90,  1,  293. 

(4)  Arrêt  précité  du  2G  janv.  1887;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  639; 
Laurent,  t.  XXI,  n°345;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  78;  Guil- 
louard, t.  II,  554. 
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faite  par  la  femme,  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
devant  le  notaire  liquidateur,  et,  avant  cette  dissolution 
de  tout  acte  manifestant  clairement  sa  volonté,  par  exemple 
quand  elle  voudra  disposer  de  ses  biens  pour  l'établisse- 
ment de  ses  enfants.  L'exercice  de  son  droit  de  retrait  est 
alors  nécessaire  pour  fixer  le  montant  et  l'étendue  de  ses 
droits  (1). 

Il  faudra  également  voir  un  exercice  du  droit  de  retrait  dans 
la  disposition  que  ferait  la  femme  au  profit  d'un  tiers,  avec 
autorisation  de  son  mari,  de  l'immeuble  acquis  par  ce  der- 
nier dans  les  conditions  de  l'art.  1408. 

Que  faudrait-il  penser  de  la  cession  que  la  femme  préten- 
drait faire  au  profit  d'un  tiers,  du  droit  d'option  lui-même? 
D'abord  il  est  manifeste  que  la  femme  ne  pourrait  transporter 
à  un  tiers  la  faculté  d'abandonner,  à  son  choix,  l'immeuble  à 
la  communauté,  ou  de  la  retirer.  En  faisant  une  telle  cession, 
la  femme  aurait  en  réalité  exercé  elle-même  le  droit  d'option 
et  se  serait  prononcée  pour  le  retrait  (2). 

Enfin  on  décide  que  la  femme  aura  trente  ans  à  partir  de 
la  dissolution  de  la  communauté  pour  prendre  parti,  si  le  mari 
ou  ses  héritiers  ne  l'ont  pas  mise  en  demeure  de  se  pronon- 
cer (3). 

124.  Si  la  femme  abandonne  l'immeuble  à  la  communauté, 
il  faut  distinguer  :  si  l'acquisition  faite  parle  mari,  adjudica- 
taire surlicitation,  avait  porté  sur  la  part  indivise  de  la  femme 
et  celle  des  autres  colicitants,  l'immeuble  entier  formera  un 
conquêt.  Si  l'acquisition  du  mari  avait  seulement  porté  sur 
les  parts  des  autres  copropriétaires,  laissant  de  côté  la  part 
delà  femme,  cette  dernière  part  demeurera  propre,  les  autres 


(1)  Grenoble,  18  août  1854,  D.  56,  2,  61. 

(2)  Gomp.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n°  93. 

(3)  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note  104;  Laurent,  t.  XXI,  n°313  ; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,n°78;  Gdillouard,  t.  II,  n°  552. 
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tomberont  en  communauté.  Tous  les  actes  consentis  par  le 
mari  durant  la  communauté  sur  la  totalité  de  l'immeuble  ou 
la  portion  abandonnée,  tels  que  les  hypothèques,  aliénations 
et  concessions  de  droits  réels,  seront  inattaquables  (1). 

125.  Si  la  femme  opte  pour  le  retrait,  l'immeuble  sera  pro- 
pre et  la  communauté  sera  créancière  du  prix  d'acquisition. 
La  question  est  alors  de  savoir  si  la  femme  retire  l'immeu- 
ble affranchi  de  tous  droits  réels,  et  peut  même  l'atteindre 
entre  les  mains  des  tiers,  au  profit  de  qui  le  mari  les  aurait 
aliénés. 

Les  auteurs  sont  en  général  d'accord  pour  admettre  que, 
dans  l'intervalle  qui  sépare  l'acquisition  faite  par  le  mari  du 
retrait  opéré  par  la  femme,  l'immeuble  ayant  été  acquis  à 
titre  onéreux  durant  le  mariage,  doit  avoir  le  caractère  de 
conquêt  (2).  Mais  ils  se  séparent  quand  il  s'agit  d'apprécier 
les  conséquences  du  retrait. 

Pour  les  uns,  le  retrait,  surtout  quand  le  mari  a  acquis 
tout  l'immeuble,  est  simplement  un  rachat,  une  nouvelle 
acquisition,  une  vente  ordinaire  faite  par  le  mari  à  la  femme. 
Donc  l'immeuble  ne  devient  propre  qu'à  partir  du  retrait,  et 
par  suite  la  femme  doit  respecter  les  constitutions  de  droits 
réels  ou  aliénations  déjà  consenties  par  le  mari  (3). 

Pour  les  autres,  l'immeuble  n'était  entré  dans  la  commu- 
nauté que  sous  la  réserve  du  droit  d'option  appartenant  à  la 
femme  ;  l'exercice  du  retrait  produit  donc  tous  les  effets  d'une 
condition  résolutoire,  et  a  pour  résultat  de  faire  tomber  les 
constitutions  de  droits  réels  et  aliénations  émanées  du  mari  (4). 


(i)  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n°642;  Baddry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  70; 
Guillouard,  t.  II,  n°  557. 

(2)  Cass.  24  juill.  1800,  D.  60,  1,  456. 

(3)  Laurent,  t.  XXI,  n°s  348  et  353. 

(4)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n"  741;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et 
noie  105;  Colmet  de  Santkrre,  t.  VI,  n°  37  bit  XI;  Baudry-Lacan- 
tineiue,  t.  III,  n°  77;  Guillouard,  t.  II,  n°  569. 
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C'est  pour  arriver  à  cette  conclusion,  qui  empêche  la  ga- 
rantie résultant  du  retrait  de  devenir  complètement  illusoire 
pour  la  femme,  qu'on  a  imaginé  d'introduire,  fort  arbitraire- 
ment, dans  l'opération  envisagée,  une  condition  résolutoire 
tacite.  Une  telle  conception  est  difficilement  soutenable,  caria 
condition  ne  peut  jamais  être  qu'un  élément  intentionnel 
(Voy.  t.  VII,  n°  240),  et  il  n'est  pas  possible  de  retrouver  cet 
élément  dans  l'acquisition  conclue  par  le  mari  (1).  Il  faut  donc 
éliminer  de  la  discussion  toute  idée  de  condition,  et  recher- 
cher seulement  en  quoi  consiste  l'opération  du  retrait  consi- 
dérée en  elle-même. 

Ce  nestpas  un  immeuble  quelconque  dont  le  mari  s'est  rendu 
acquéreur  ;  c'est  un  immeuble  sur  lequel  la  femme  avait  déjà 
des  droits  indivis.  A  raison  de  ces  droits,  la  femme  pouvait 
avoir  intérêt  à  devenir  acquéreur  de  la  totalité  dans  les  ter- 
mes de  l'art.  1408  §  1.  Cette  acquisition  de  la  totalité  consti- 
tuait donc  pour  elle  une  expectative  légitime.  Or  la  loi  n'a 
pas  voulu  qu'en  réalisant  personnellement  cette  acquisition, 
le  mari  pût,  en  quelque  sorte,  confisquer  à  son  profit  une 
expectative  qui  appartenait  à  la  femme.  La  loi  déclare  donc 
que,  quelle  que  soit  la  formule  employée  par  le  mari,  l'acqui- 
sition sera  réalisée  au  profit  de  la  femme  (2).  Seulement  la 
femme  aura  le  choix,  ou  d'abandonner  V effet  à  la  communauté, 
c'est-à-dire  de  le  lui  transférer,  car  tel  est  le  sens  du  mot 
abandonner  tel  qu'il  résulte  de  l'art.  1408,  ce  qui  suppose  que 
l'effet  lui  était  déjà  propre,  car  s'il  était  déjà  commun  il  ne 
saurait  être  question  de  Vabandonner  à  la  communauté,  ou 
de  retirer,  c'est-à-dire  de  retenir  cet  effet  avec  le  caractère 
qu'il  avait  déjà.  L'acte  par  lequel  elle  manifestera  son  option 
en  ce  sens  ne  sera  passible  d'aucun  droit  de  mutation  ni  de 


(1)  Laurent,  t.  XXI,  n»  349. 

(2)  Grenoble,  18  août  4854,  D.  56,  2,  61;  Arntz,  t.  III,  n°  607  ; 
Macé  et  Vergé  sur  Zacharle,  t.  VI,  g  640,  note  55. 
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transcription,  ces  droits  ayant  été  déjà  perçus  lors  de  l'acqui- 
sition (1). 

Si  la  femme  reste  trente  ans  dans  l'inaction,  elle  perd  la 
faculté  de  garder  ou  de  répudier  l'immeuble  et  devient  étran- 
gère à  cet  immeuble,  de  même  qu'au  bout  de  trente  ans,  le 
successible  se  trouve  vis-à-vis  de  la  succession  dans  la  même 
position  qu'un  étranger  (Gomp.  t.  V,  n°  195). 

Le  mari  qui  a  acheté  en  son  nom  personnel,  alors  qu'il 
ne  pouvait  acheter  pour  lui-même,  sera  donc  dans  la  situation 
d'un  propriétaire  apparent,  ne  pouvant  faire  des  actes  d'alié- 
nation opposables  au  véritable  propriétaire.  Il  en  serait  autre- 
ment si  le  contrat  de  mariage  conférait  au  mari  le  pouvoir 
d'aliéner  les  biens  propres  de  la  femme. 

La  femme  qui  exerce  le  retrait  doit  rembourser  à  la  com- 
munauté le  prix  de  l'acquisition  et  les  frais,  sans  pouvoir  pré- 
tendre à  une  diminution  proportionnelle  si  la  valeur  de  l'im- 
meuble est  devenue  moindre,  ni  être  soumise  à  un  supplé- 
ment dans  le  cas  inverse  (2). 


§  2.  —  Du  passif  de  la  communauté  et  des  actions  qui 
en  résultent  contre  la  communauté. 

N°  1.  —  Dettes  des  époux  antérieures  ou  postérieures  au  mariage. 

126.  —  Aperçu  général. 

127.  —  Dettes  mises  à  la  charge  de  la  communauté;  dettes  anté- 

rieures au  mariage  ou  grevant  les  successions  échues 
postérieurement  aux  époux,  art.  1409  g  1. 

128.  —  Précisions  en  ce  qui  concerne  les  dettes  mobilières. 

129.  —  Dettes  du  mari  postérieures  au  mariage,  art.  1409  §  2.  Peut- 

il  y  avoir  des  dettes  propres  à  la  charge  du  mari  seul? 

130.  —  Dettes  contractées  par  la  femme. 

131.  —  Arrérages  des  dettes  ou  rentes  personnelles,  art.  1409  g  3. 

(1)  Dict.  des  dr.  d'Enreg.,\e  Communauté,  n°328;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  77. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.   I,   n*  640;   Baudry-Lacantinerie,   t.   III, 
n°77;  Guillouard,  t.  II,  n°  fJC2. 
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132.  —  Réparations  usufructuaires  des  immeubles   propres,   arti- 
cle 1409  g  4. 
433.  —  Charges  du  mariage,  art.  1409  §  5,  et  autres  analogues. 

134.  —  De  la  date  des  dettes  mobilières  existant  du  chef  du  mari, 

135.  —  Ou  du  chef  de  la  femme,  art.  1410. 

136.  —  Droits  des  créanciers. 


126.  Nous  avons  dit  que  le  passif  était  toujours  corrélatif 
à  l'actif.  Nous  allons  voir,  en  effet,  qu'à  chacun  des  éléments 
actifs  correspond  symétriquement  un  élément  passif.  Mais 
avant  d'entrer  dans  les  détails,  il  est  bon  de  donner  un 
aperçu  général  sur  les  dettes  de  la  communauté  ou  des 
époux. 

Parmi  ces  dettes,  il  en  est  que  la  communauté  doit  sup- 
porter définitivement,  d'autres  dont  elle  doit  seulement  faire 
l'avance,  sauf  recours  ou  récompense  contre  l'époux  du  chef 
de  qui  elles  proviennent. 

Quant  aux  époux,  il  y  a  des  dettes  qu'ils  doivent  sup- 
porter seuls  définitivement,  et  qu'ils  doivent,  par  consé- 
quent, rembourser  à  la  communauté,  si  celle-ci  en  a  fait 
l'avance.  Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  dont  ils  peuvent 
être  tenus,  mais  sauf  à  s'en  faire  rembourser  par  la  com- 
munauté qui  doit  seule  les  supporter  définitivement. 

Il  faut  donc  distinguer,  comme  en  matière  de  succession, 
entre  Yobligation  aux  dettes,  vis-à-vis  des  créanciers,  ce  qui 
correspond  au  droit  de  poursuite  appartenant  à  ces  derniers, 
et  la  contribution  aux  dettes  qui  concerne  seulement  les 
rapports  de  la  communauté  et  des  époux  entre  eux  (Gomp. 
t.  V,  nos  391  à  393). 

Il  faut,  à  cet  égard,  poser  une  règle  importante  qui  domine 
toute  la  matière  : 

Jamais,  par  le  fait  du  mariage  d'un  débiteur,  la  condition 
d'un  créancier  ne  peut  être  empirée,  sauf,  au  point  de  vue 
de  la  preuve,  le  cas  de  l'art.  1410.  Cette  condition  peut 
quelquefois  s'améliorer. 
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Ainsi  :  un  créancier  de  la  femme  devient  créancier  de  la 
communauté  et  du  mari,  tout  en  restant  créancier  de  la 
femme  ; 

Un  créancier  du  mari,  devient  créancier  de  la  commu- 
nauté, tout  en  restant  créancier  du  mari; 

D'où  il  suit  que  la  communauté  est  toujours  obligée  quand 
le  mari  est  obligé  lui-même,  et  que  le  mari  est  toujours  tenu 
quand  la  communauté  est  tenue. 

D'un  autre  côté,  l'actif  social  appartenant  au  mari  et  se 
confondant  avec  son  patrimoine,  les  créances  de  la  commu- 
nauté deviennent  les  créances  du  mari,  et  par  conséquent  ce 
dernier  peut  compenser  ses  dettes  avec  les  créances  de  la 
communauté.  Au  contraire,  la  femme  ne  peut  pas  compenser 
ses  dettes  avec  les  créances  de  la  communauté,  parce  que 
ces  créances  ne  lui  appartiennent  pas,  pas  même  pour  sa 
part  (1),  Un  auteur  juge  à  propos  de  rappeler  que  cela  doit 
s'expliquer  par  cette  considération  que  la  femme  mariée 
sous  le  régime  de  la  communauté,  non  est  socia,  sed  spe- 
ratur  fore  (2).  La  communauté,  s'il  en  est  ainsi,  est  vraiment 
un  singulier  régime  ! 

127.  Toute  dette  dont  la  communauté  n'a  pas  été  chargée 
par  une  disposition  de  loi  demeure  propre.  La  communauté 
n'a  donc  pas  d'autre  passif  que  les  dettes  mises  à  sa  charge. 

Quelles  sont  ces  dettes? 

Art.  1409.  La  communauté  se  successions  qui  leur  échoient  du- 

compose  passivement  :  —  1°  De  rant  le  mariage,  sauf  la  récom- 

toutes  les  dettes  mobilières  dont  pense  pour  celles  relatives  aux 

les  époux  étaient  grevés  au  jour  immeubles  propres  à  l'un  ou  à 

delà  célébrationde  leur  mariage,  l'autre  des  époux; 
ou  dont  se  trouvent  chargées  les 

11  faut  d'abord  remarquer  la  réserve  de  la  récompense 

pour  les  dettes  relatives  aux  immeubles  propres  de  l'un  des 

(1)  Cass.  18  avr.  1860,  S.  61,  1,  3;  Aubry  et  Rau,  §  508,  texte  et 
note  48;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  18  bis  IV;  Laurent,  t.  XXI, 
n°  394. 

(2)  Gdillouard,  t.  II,  n°  571. 
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époux.  Il  ne  faut  entendre  cela  que  pour  les  dettes  pré- 
sentes qui  tombent  dans  la  communauté  lors  de  son  com- 
mencement, et  qui  ont  été  contractées  pour  l'acquisition,  le 
recouvrement,  la  conservation  ou  l'amélioration  d'un  propre. 
Il  s'agit  par  exemple  d'un  immeuble  acheté  par  l'un  des 
futurs  avant  le  mariage,  et  dont  le  prix  est  encore  dû  au 
moment  de  la  célébration.  Il  eût  été  absurde  qu'une  dette 
ayant  eu  pour  effet  de  procurer  un  propre  à  l'un  des 
conjoints,  tombât  définitivement  dans  la  communauté.  Mais 
il  faut,  pour  que  la  récompense  soit  due,  que  l'immeuble 
existe  encore  dans  le  patrimoine  de  l'époux  au  moment  de  la 
célébration  du  mariage  (1). 

Quant  aux  dettes  provenant  des  successions  échues  pen- 
dant le  mariage,  notre  paragraphe  premier  n'est  pas  exacte- 
ment rédigé;   on  pourrait  croire,   en  effet,  que,  pour  ces 
dettes,  existe  la  même  règle  que  pour  les  dettes  mobilières 
présentes.  Or,  il  n'en  est  rien  :  nous  verrons  que,  d'après  les 
art.  1411  à  1418,  on  ne  distingue  plus  si  les  dettes  de  la  suc- 
cession sont  mobilières  ou  immobilières,  pour  savoir  si  la 
communauté  aura  droit  à  une  récompense.  On  vérifie  quelle 
est  la  portion  que  la  caisse  commune  recueille  dans  la  suc- 
cession ou  donation.  Si  la  communauté  prend  tout,  elle  sup- 
porte toutes  les  dettes  (art.  1411).  On  établit  toujours  une  pro- 
portion entre  ce  que  la  communauté  touche  et  ce  qu'elle  doit 
supporter;  si  elle  n'est  appelée  à  rien  recueillir,  elle  ne  doit 
rien  supporter  (art.  1412  §  1)  ;  si  elle  reçoit  une  partie,  elle  paie 
en  proportion  (art.  1414) .  Nous  reviendrons  sur  tous  ces  points . 
Pour  les  dettes  provenant  des  successions  échues   aux 
époux  avant  le  mariage,  leur  passif  figure  parmi  les  dettes 
présentes  des  époux  et  tombent  pour  le  tout  dans  la  commu- 
nauté si  elles  sont  mobilières. 


(1)  Pothier,  Comm.f  n°  239;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  41  bis 
VI;  Laurent,  t.  XXI,  n°  420;  Guillouard,  t.  II,  n°  612. 
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128.  La  communauté  sera  donc  débitrice  de  toutes  les 
dettes  mobilières  dont  les  conjoints  sont  tenus  personnelle- 
ment et  non  par  le  seul  effet  d'une  hypothèque  (1),  garanties 
ou  non  par  une  hypothèque,  quelle  qu'en  soit  la  valeur  et  la 
cause,  alors  même  qu'il  s'agirait  de  celles  dont  était  tenu 
le  mari  du  chef  d'une  première  communauté;  sauf  à  porter 
à  l'actif  de  la  seconde  communauté,  l'action  en  recours  que 
le  mari  ou  la  communauté  peut  exercer  contre  les  héritiers 
de  la  femme  (2) . 

Elle  sera  notamment  tenue  des  obligations  correspondant 
aux  créances  mobilières  dont  nous  avons  déjà  parlé  (suprà, 
n°  82),  et  qui  tombent  en  communauté. 

Il  faut  encore  considérer  comme  tombant  dans  la  commu- 
nauté, vu  leur  caractère  mobilier  : 

Toutes  les  obligations  de  donner  ou  de  délivrer,  lorsque 
la  chose  dont  la  propriété  doit  être  transférée  est  mobilière. 

Il  en  est  de  même  de  l'obligation  contractée  par  l'un 
des  époux  d'opérer  la  délivrance  d'un  immeuble  déterminé 
lui  appartenant,  ou  de  constituer  un  droit  réel  de  servitude 
ou  d'hypothèque  sur  un  immeuble  de  cette  nature.  Dans 
cette  hypothèse,  la  propriété  se  trouvant  transférée,  ou  le 
droit  réel  constitué  par  le  seul  effet  de  la  convention,  il  ne 
reste  plus  qu'une  obligation  personnelle  de  délivrance,  c'est- 
à-dire  de  prester  un  fait,  devant  en  cas  d'inexécution  se 
traduire  en  dommages-intérêts  (3). 

Il  en  sera  encore  ainsi  de  l'obligation  de  garantie  qui 
n'est  rien  autre  chose  que  l'obligation  de  prester  une  déli- 
vrance continue. 


(1)  Laurent,  t.  XXI,  n°  40C. 

(2)  Trib.  Verviers,  10  janv.  1884,  Cl.  et  B.,  84,  715. 

(3)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  41  bis  III;  Laurent,  t.  XXI, 
n°s  484-486;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  85;  Guillouard,  t.  II, 
n°  589;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  7-22;  Aubry  et  Rau,  g  508, 
texte  et  note  1 1 . 
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S'il  s'agissait  au  contraire  d'une  obligation  relative  à  un 
immeuble  indéterminé,  comme  le  droit  réel  n'est  pas  alors 
transféré  par  l'effet  seul  de  la  convention,  le  débiteur 
demeure  tenu  de  constituer  le  droit  immobilier  promis  soit 
de  propriété,  soit  de  servitude;  sa  dette  est  donc  immobi- 
lière et  ne  tombe  pas  alors  en  communauté. 

Si  la  dette  mobilière,  antérieure  à  la  célébration  du 
mariage,  existait  à  la  charge  de  l'un  des  futurs  précisément 
au  profit  de  l'autre,  elle  s'éteindrait  par  confusion,  car  elle 
tomberait  activement  et  passivement  dans  la  même  caisse. 

La  dette  qui  serait  à  la  fois  mobilière  et  immobilière  ne 
tombera  en  communauté  que  pour  la  partie  mobilière. 

Enfin,  les  titres  exécutoires  contre  le  mari  ou  la  femme 
avant  le  mariage,  pour  dettes  mobilières,  seront  exécutoires 
de  plein  droit  contre  la  communauté,  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  faire  au  mari  la  signification  préalable  que  l'ar- 
ticle 877  prescrit  seulement  à  l'égard  de  l'héritier  du  débi- 
teur^). 

129.  Par  corrélation  avec  l'art.  1401  g  3,  la  communauté 
profitant  des  conquêts,  devait  logiquement  supporter  les 
dettes. 

Elle  se  compose  donc  passivement  : 

Art.  1409...  —  2°  Des  dettes,  la  femme  du  consentement  du 

tant  en  capitaux  qu'arrérages  ou  mari,  sauf  la  récompense  dans 

intérêts,  contractées  par  le  mari  les  cas  où  elle  a  lieu  ; 
pendant  la  communauté,  ou  par 

Il  ne  pouvait  y  avoir  de  difficulté,  en  ce  qui  concerne  les 
dettes  même  immobilières,  contractées  par  le  mari.  Ce  der- 
nier a  en  effet  le  droit  d'engager  sans  limites  la  commu- 
nauté, quand  même  il  n'agirait  pas  dans  l'intérêt  de  la  com- 
munauté, quand  même  sa  dette  résulterait  d'un  délit.  Gela 
rentre  dans  les  nécessités  du  régime,  car  autrement  il  aurait 
fallu  établir  des  distinctions  sans  nombre,  et  le  crédit  du 

(1)  Guillouard,  t.  II,  n°593;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°7I5. 
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mari  n'y  eût  pas  résisté.  Il  faut  que  les  tiers  puissent 
compter  sur  la  communauté  chaque  fois  que  le  mari  s'oblige, 
n'importe  comment.  Aussi  n'y  a-t-il  pas  lieu  de  s'arrêter  à 
l'expression  contracter  de  notre  texte. 

Il  faudrait  donc  décider  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  dettes  pro- 
pres, à  la  charge  du  mari  seul  et  ne  grevant  que  ses  biens 
personnels  et  sa  part  dans  la  communauté. 

Gependant  le  Gode  civil  consacrait  formellement  une  excep- 
tion à  ce  principe  par  l'art.  1426,  aux  termes  duquel  les  con- 
damnations prononcées  contre  l'un  des  époux,  et  par  consé- 
quent contre  le  mari,  pour  crime  emportant  mort  civile,  ne 
frappaient  que  sa  part  dans  la  communauté  et  ses  biens  per- 
sonnels. Nous  verrons  que  cet  article  est  considéré  comme 
abrogé;  mais  il  démontre  la  possibilité  légale  d'une  excep- 
tion. 

D'un  autre  côté,  quand  on  dit  que  les  dettes  du  mari  tom- 
bent en  communauté,  même  quand  elles  sont  la  conséquence 
de  faits  délictueux,  c'est-à-dire  de  faits  défendus  par  la  loi, 
une  précision  est  nécessaire. 

Nous  pensons  que  la  règle  ne  doit  s'appliquer  que  pour  les 
dettes  résultant  de  faits  défendus  par  les  principes  généraux 
du  droit,  et  non  défaits  prohibés  par  une  disposition  spéciale 
du  régime  de  la  communauté,  ayant  pour  but  de  protéger  les 
droits  de  la  femme»  Ainsi  il  est  défendu  au  mari  de  vendre 
les  biens  propres  de  la  femme,  ou  de  les  donner  à  bail  pour 
une  période  dépassant  certaines  limites.  Si  la  femme  ne  pou- 
vait, dans  ces  cas,  agir  en  revendication  ou  en  réduction  du 
bail,  que  sous  l'obligation  de  payer  des  dommages  au  tiers 
dépossédé,  sous  prétexte  que  la  dette  relative  au  dommage 
et  dont  le  mari  est  tenu,  est  tombée  en  communauté,  le  but 
de  la  loi  serait  manqué.  Il  faut  donc  décider  encore  que,  dans 
ces  deux  hypothèses,  le  mari  sera  seul  tenu  des  dommages 
sur  ses  biens  personnels  et  sa  pari  dans  la  communauté.  Mais 
il  v  a  controverse  sur  ces  points  {infrà,  ncs  186,  193). 
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130.  Pour  les  dettes  contractées  par  la  femme,  il  faut  dis- 
tinguer : 

Si  la  femme  a  été  seulement  autorisée  par  justice,  la  com- 
munauté n'est  pas  tenue  (art.  1426),  sauf  une  exception  à  étu- 
dier plus  loin  (art.  1427). 

Si  la  femme  s'est  obligée  avec  l'autorisation  du  mari,  le 
créancier  aura  trois  débiteurs  :  la  femme  d'abord,  la  commu- 
nauté ensuite,  et,  par  voie  de  conséquence  seulement,  le  mari 
(art.  1419). 

L'autorisation  du  mari  sera  donnée  suivant  les  règles  ordi- 
naires. Elle  résultera  notamment  du  concours  réellement 
donné  par  le  mari  à  l'acte  de  la  femme.  Nous  avons  déjà  cons- 
taté qu'une  jurisprudence  assurément  assez  large,  considérait 
comme  un  concours  suffisant  du  mari,  toute  coopération  ac- 
tive donnée  par  celui-ci,  dans  le  but  de  faciliter  la  conclusion 
de  l'acte  juridique  intéressant  la  femme,  quoique  d'ailleurs 
il  ne  puisse  jouer  dans  cet  acte  aucun  autre  rôle  personnel 
(Voy.  t.  II,  n°  252).  Mais  la  simple  connaissance  qu'il  aurait 
de  cet  acte  ne  saurait  équivaloir  à  une  autorisation.  Ainsi, 
lorsqu'une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté 
reçoit  une  somme  d'argent  à  titre  de  dépôt,  sans  écrit  ni  au- 
torisation de  son  mari,  l'obligation  de  restituer  les  objets  dé 
posés,  s'ils  viennent  à  être  volés,  ne  saurait  incomber  à  la 
communauté,  ni  au  mari,  quand  même  ce  dernier  aurait  eu 
connaissance  de  leur  remise  (1).  Aussi  pensons-nous  que  la 
Cour  de  cassation,  dans  une  espèce  où  la  femme  avait  accepté, 
moyennant  salaire,  l'obligation  de  garder  et  surveiller  un 
enfant  confié  à  ses  soins,  est  allée  beaucoup  trop  loin  en  déci- 
dant que  l'autorisation  dont  la  femme  avait  eu  besoin  pour 
accepter  cette  charge,  résultait  suffisamment  du  fait  que  la 
garde  de  l'enfant  était  exercée  par  elle,  dans  la  maison  con- 
jugale, à  la  connaissance  et  sous  les  yeux  de  son  mari  (2).  Il 

(1)  Trib.  Anvers,  15  fév.  1868,  Cl.  et  B.,  70-71,  718. 

(2)  Cass.  22  juill.  1891,  D.  92,  1,  5,  et  la  note  de  M.  Planiol. 
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est  difficile  d'assimiler  cette  tolérance  passive  du  mari,  au 

concours  exigé  par  l'art.  217,  à  défaut  d'un  consentement  par 

écrit. 

131.  La  communauté  se  compose  encore  passivement  : 

Art.  1409...  3°  Des  arr  érages  ou  dettes  passives  qui  sont  per- 
et  intérêts  seulement  des  rentes      sonnettes  aux  deux  époux  ; 

Autrefois,  quand  les  rentes  étaient  immeubles,  cette  dispo- 
sition avait  une  importance  qui  a  bien  diminué  aujourd'hui 
que  les  rentes  sont  meubles. 

11  faut  supposer  une  dette  immobilière  existant  à  la  charge 
de  l'un  des  époux,  non  exécutée  par  lui  et  transformée  en 
dommages-intérêts.  La  communauté  devra  payer  les  intérêts 
de  la  somme  due. 

De  plus,  il  y  a  des  dettes  mobilières  qui  ne  tombent  dans 
la  communauté  que  sauf  récompense,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  vu,  la  communauté  devra  en  supporter  définitivement 
les  intérêts. 

Si  l'immeuble  propre  de  l'un  des  époux  est  grevé  d'une  rente 
viagère,  on  décide  généralement  que  la  communauté  qui  en 
a  payé  les  arrérages  a  droit  à  récompense  pour  la  partie  de  ces 
arrérages  dépassant  les  revenus  de  l'immeuble  (1).  Si  la  rente 
est  inférieure  au  revenu  de  l'immeuble,  c'est  une  simple 
charge  de  jouissance  dont  la  communauté  est  tenue  sans  ré- 
compense (2). 

Enfin  les  arrérages  d'une  rente  viagère  que  les  époux  ont 
constituée  en  dot  à  leur  enfant  commun,  sont  une  charge  de 
la  communauté,  et  ne  donnent  lieu  à  aucune  récompense  (3). 

132.  La  communauté  est  encore  tenue  : 

(1)  Cass.  13  juill.  1863,  S.  63,  1,  329;  Bordeaux,  10  mai  1871,  S.  71, 
2,136;  Trib.  Nogenl-le-Rotrou,  31  déc.  1871,  S.  72,  2,  209. 

(2)  Cass.  8  déc.  1874,  S.  75,  1,  209;  Conf.  Aubry  et  Rau,  g  508, 
texte  et  notes  26  et  27;  Laurent,  t.  XXI,  n°  421  ;  Guillouard,  t.  II, 
n°  613;  Contra,  IIooière  et  Pont,  t.  II,  n°  8i6;  Labbé,  sous  l'arrêt 
précité  du  13  juill.  1863. 

(3)  Amiens,  10  déc.  1877,  S.  77,  2,  239. 
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_  Art.    1409...   4°   Des   répara-      blés  qui  n'entrent  point  en  com- 
tions  usufructuaires  des  immeu-      munauté; 

Et  généralement  de  toutes  les  autres  charges  ordinaires  de 
l'usufruit,  par  exemple  les  charges  annuelles,  les  impôts,  les 
frais  de  procès  concernant  la  jouissance. 

Si  le  mari  a  négligé  de  faire  des  réparations  d'entretien 
sur  l'un  de  ses  propres,  et  que,  par  suite,  de  grosses  répara- 
tions deviennent  nécessaires,  la  communauté  aura  droit  à 
récompense  contre  le  mari,  si  elle  a  fait  la  dépense  de  ces 
grosses  réparations,  déduction  faite  de  ce  qu'auraient  coûté 
les  réparations  d'entretien,  en  tenant  compte,  le  cas  échéant, 
de  la  diminution  des  revenus  (1). 

133.  Enfin  la  communauté  est  tenue  : 

Art.  1409...  5°  Des  aliments  tretien  des  enfants,  et  de  toute 
des  époux,  de  l'éducation  et  en-      autre  charge  du  mariage. 

L'obligation  de  nourrir,  entretenir  et  élever  les  enfants 
communs,  pèse  en  même  temps  et  pour  le  tout  sur  chacun 
des  deux  époux,  et  par  conséquent  aussi  sur  la  communauté. 
Par  suite  le  tiers  à  qui  un  enfant  a  été  confié,  soit  par  ses 
père  et  mère,  soit  par  l'un  deux,  pour  être  nourri,  entretenu 
et  élevé,  a  une  action,  même  pendant  la  communauté,  tant 
contre  la  femme  que  contre  le  mari  (2).  (Voy.  t.  II,  n°  190). 

La  communauté  doit  encore  les  frais  d'éducation  et  d'en- 
tretien des  enfants  d'un  premier  lit  (3),  et  des  enfants  natu- 
rels reconnus  avant  le  mariage,  sauf  le  cas  où  ils  auraient 
des  biens  personnels  suffisants,  non  soumis  à  l'usufruit  légal 
de  leur  auteur.  Ces  frais  constituent  des  dettes  mobilières  de 
l'époux  contractées  avant  le  mariage. 

Il  faut  adopter  la  même  solution  dans  le  cas  où  la  recon- 

(1)  Voy.  sur  ce  point  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  850;  Laurent, 
t.  XXI,  n°473;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  99;  Guillouard,  t.  II, 
n°  667. 

(2)  Gass.  21  mai  1890,  D.  90,  1,  337  et  la  note. 

(3)  Paris,  19  avr.  1865,  S.  65,  2,  235;  Gand,  24  janv.  1882,  Pas.,  82, 
2,  186. 

IX.  10 
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naissance  n'aurait  eu  lieu  que  pendant  le  mariage.  Une  telle 
reconnaissance  n'est,  en  effet,  que  la  constatation  d'une  obli- 
gation civile  antérieure  au  mariage,  et  résultant  du  fait  de 
la  paternité  ou  de  la  maternité  (Voy.  t.  III,  n°  99).  L'enfant 
reconnu  par  le  mari  aura  donc  le  droit  de  réclamer  des  ali- 
ments tant  sur  les  biens  propres  de  ce  dernier  que  sur  ceux 
de  la  communauté  (1). 

Quant  aux  charges  du  ménage,  elles  pèsent  sur  la  commu- 
nauté et  sur  le  mari. 

La  femme  judiciairement  séparée  de  biens  qui  renonce  à  la 
communauté,  étant  déchargée  de  toute  contribution  aux 
dettes  contractées  durant  le  régime,  ne  peut  être  tenue  de 
payer  les  fournitures  d'aliments  faites  au  ménage  avant  la 
séparation  de  biens,  si  elle  n'a  pris  à  cet  égard  aucun  enga- 
gement personnel.  L'art.  1448  aux  termes  duquel  la  femme 
séparée  de  biens  doit  contribuer  aux  frais  du  ménage,  ne 
peut  être  rétroactivement  étendu  aux  dépenses  de  cette 
nature,  faites  à  une  époque  où  la  communauté  n'était  pas 
encore  dissoute  (2). 

En  cas  de  demande  en  divorce,  nous  savons  que  la  pen- 
sion alimentaire  accordée  à  la  femme  durant  l'instance  n'est 
qu'une  simple  avance  (3),  imputable  sur  ce  qui  doit  lui 
revenir  d'après  la  liquidation  de  la  communauté  (Voy.  t.  II, 
n°  231). 

On  doit  encore  admettre  que  le  mari  qui  intente  à  sa 
femme  commune  en  biens,  une  action  civile,  même  à  d'au- 
tres fins  que  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps,  est  tenu 
de  lui  fournir  une  provision  ad  litem  (4),  car  la  femme  qui  a 

(1)  Cass.  18  juill.  1886,  S,  87, 1,  05;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n°  884;  Aubry  et  Rau,  §  508,  texte  et  note  40;  Laurent,  t.  XXI,  n°  477; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  100;  Guillouard,  t.  II,  n°  675.  Voy. 
Cass.  10  déc.  1861,  S.  62,  1,  490. 

(2)  Cass.  22  nov.  1893,  D.  94,  1,  386. 

(3)  Cass.  7  janv.  1890,  D.  91,  1,  256. 

(î)  Trib.  Anvers,  li  fév.  1885,  CI.  et  B.,  85,  485. 
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intérêt  à  se  défendre,  ne  possède  aucun  revenu  (Gomp.  t.  II, 
n°  353). 

La  communauté  doit  encore  supporter  les  frais  d'interdic- 
tion soit  de  la  femme,  soit  du  mari  (1),  les  frais  de  maladie 
en  général,  et  même  les  frais  de  la  dernière  maladie  du  con- 
joint dont  le  décès  a  mis  fin  à  l'association  conjugale  (2),  mais 
non  les  frais  funéraires  (3). 

Enfin  sont  encore  à  la  charge  de  la  communauté,  quoique 
faits  après  sa  dissolution,  les  frais  de  scellé,  inventaire, 
liquidation  et  partage  (art.  1482). 

134.  Puisque  la  communauté  n'est  pas  tenue  en  général, 
des  dettes  nées  après  sa  dissolution,  et  qu'elle  est  au  con- 
traire tenue  des  dettes  antérieures  à  la  célébration  du 
mariage,  la  question  de  savoir  quelle  est  la  date  d'une  dette 
mobilière  existant  du  chef  de  l'un  des  époux  présente  une 
véritable  importance. 

En  ce  qui  touche  les  dettes  contractées  par  le  mari,  il  ne 
saurait  y  avoir  de  difficulté.  La  communauté  sera  tenue  alors 
même  que  ces  dettes  n'auraient  acquis  date  certaine  que 
depuis  la  dissolution  de  la  communauté.  Elle  est  tenue  spé- 
cialement des  dettes  constatées  par  billets  souscrits  par  le 
mari  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  lorsque  la 
cause  indiquée  remonte  à  une  époque  antérieure  à  cette 
dissolution,  tant  que  le  contraire  n'est  pas  établi  (4).  De 
même  la  date  d'un  billet  souscrit  par  le  mari,  sous  le  régime 
de  la  communauté,  est  réputée  certaine  contre  la  femme 
qui  a  accepté  la  communauté;  la  femme  ayant  été  repré- 
sentée par  le  mari  son  mandataire,  ne  peut  être  considérée 
comme  un  tiers.  (Gomp.  t.  VIII,  n°  251).  (5). 

(1)  Caen,  30  juin  1871,  D.  72,  5,  93. 

(2)  Bastia,  26  fév.  4840,  J.  P.  42,  2,  436. 

(3)  Gass.  16  nov.  1893,  Droit,  11-12  déc.  1893. 

(4)  Cass.  13  mars  1854,  S.  54,  1,  529  ;  Roliére  et  Pont,  t.  II,  n°  830; 
Guillouard,  t.  II,  n°  748  bis. 

(5)  Nancy,  25  juill.  1858,  S.  69,  2,  86;  Conf.  Guillouard,  loc.cit. 
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135.  En  ce  qui  touche  les  dettes  mobilières  de  la  femme 
nous  savons  qu'elles  tombent  en  communauté  dans  le  cas 
seulement  où  elles  existaient  antérieurement  au  mariage. 

Leur  antériorité  doit  donc  être  spécialement  établie  : 

Art.  1410. La  communauté  n'est  femme,  en  vertu  d'un  acte  n'ayant 
tenue  des  dettes  mobilières  con-  pas  de  date  certaine  avant  le  ma- 
tractées  avant  le  mariage  par  la  riage,  ne  peut  en  poursuivre  con- 
femme,  qu'autant  qu'elles  résul-  tre  elle  le  paiement  que  sur  la 
tent  d'un  acte  authentique  an-  nue-propriété  de  ses  immeubles 
térieur  au  mariage,  ou  ayant  personnels.  —  Le  mari,  qui  pré- 
reçu,  avant  la  même  époque,  tendrait  avoir  payé  pour  sa  femme 
une  date  certaine,  soit  par  l'en-  une  dette  de  cette  nature,  n'en 
registrement,  soit  par  le  décès  peut  demander  la  récompense  ni 
d'un  ou  de  plusieurs  signataires  à  sa  femme  ni  à  ses  héritiers, 
dudit  acte.  —  Le  créancier  de  la 

Il  faut  observer  d'abord  que  cette  disposition  concerne 
seulement  les  dettes  pour  lesquelles  un  écrit  est  exigé  par  la 
loi,  et  qu'elle  doit  en  outre  être  complétée  par  l'art.  1328.  Il 
faut  donc  apporter  à  cette  disposition  toutes  les  limitations 
qui  résultent  des  règles  générales  sur  les  contrats  et  sur  les 
preuves,  sauf  ce  qui  concerne  les  présomptions  de  l'homme 
qui  ne  sauraient  être  admises  (1). 

Ainsi,  le  créancier  peut  prouver  par  témoins  la  validité  et 
l'antériorité  de  l'engagement  contracté  par  la  femme  pour 
une  somme  inférieure  à  150  francs  (2). 

Ainsi  encore  l'antériorité  d'une  dette  ayant  un  caractère 
commercial  pourrait  être  établie  par  les  livres  ou  regis- 
tres (3)  et  même  par  les  circonstances  de  la  cause  (4).  L'aveu 
ou  la  reconnaissance  du  mari  lèverait  d'ailleurs  toute  diffi- 
culté (5),  sauf  l'indemnité  qui  lui  serait  due  s'il  s'agissait 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  710  et  712;  Aubry  et  Rau,  S  508,  texte 
et  notes  15,  19  et  20;  Laurent,  t.  XXI,  nos  411  à  414;  Baudry-La- 
Cantineiue,  t.  III,  n°s  80  et  87  ;  Guillouard,  t.  II,  n°s  597,  004  et  suiv. 

(2)  G.  de  Just.  civile,  Genève,  29  oct.  1892,  S.  92,  4,  40. 

(3)  Paris,  10  juill.  1800,  S.  67,  2,  12. 

(4)  Rennes,  28  mai  1807,  S.  08,  2,  224. 

(5)  Gass.  9  déc.  1850,  S.  57,  1,  353;  Besançon,  4  mars  1878,  S.  79, 
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d'une  dette  pour  laquelle  la  femme  devrait  récompense  (1). 
Le  maria  aussi  évidemment  le  droit  de  contester  la  dette  (2). 

L'art.  1410  ne  s'applique  qu'aux  dettes  contractées  par  la 
femme  avant  le  mariage,  et  non  aux  quittances  qu'elle  a  pu 
donner  des  droits  ou  créances  qu'elle  possédait  avant  son 
mariage  (3).  Il  ne  s'applique  pas  davantage  lorsqu'il  s'agit 
de  savoir  si  tel  objet  déterminé  était  la  propriété  de  la 
femme  à  l'époque  du  mariage,  et  est  entré  à  ce  titre  dans  la 
communauté.  Le  tiers  revendiquant  peut,  en  ce  cas,  invoquer 
contre  le  mari,  chef  de  la  communauté,  les  actes  émanés  de 
la  femme,  alors  même  qu'ils  n'auraient  pas  une  date  cer- 
taine antérieure  au  mariage  (4). 

136.  Si  la  dette  de  la  femme  n'a  pas  acquis  date  certaine 
avant  le  mariage,  la  communauté  ne  pourra  pas  être  pour- 
suivie; mais  la  femme  n'en  sera  pas  moins  tenue  sur  ses 
biens  personnels,  et  l'art.  1410,  §  2,  permet  aux  créanciers 
de  poursuivre  leur  paiement  sur  la  nue-propriété  de  ses 
immeubles  propres.  Les  créanciers  ne  pourraient  pas  pour- 
suivre la  femme  sur  son  mobilier  parce  que  le  mobilier  est 
entré  en  communauté  (5).  On  peut  soutenir  cependant  que  la 
poursuite  pourrait  avoir  lieu  sur  les  autres  biens  personnels 
de  la  femme,  c'est-à-dire  la  nue-propriété  de  ses  meubles 
propres,  puisque  cette  nue-propriété  n'est  pas  entrée  dans 
la  communauté  (6).  Mais  ils  ne  pourraient  saisir- arrêter  les 
sommes  que  la  femme  se  serait  réservé  de  pouvoir  toucher 
directement  pour  son   entretien  personnel,   car  une  telle 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  719;  Aubry  et  Rau,  g  508,  note  47  ; 
Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n0  50  bis;  Laurent,  t.  XXI,  n°  416;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  91-1°;  Guillouard,  t.  II,  n°  603. 

(2)  Aix,  11  mars  1874,  S.  75,  2,  173. 

(3)  Bruxelles,  27  janv.  1867,  Pas.,  67,  2,  93. 

(4)  Limoges,  28  nov.  1849,  S.  51,  2,  413;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
716;  Guillouard,  t.  II,  n°  607. 

(5)  Laurent,  t.  XXI,  n°  413. 

(6)  Aubry,  Bévue  crit.,  1882,  p.  240. 
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poursuite  rejaillirait  contre  la  communauté  qui  se  trouverait 
alors  obligée  de  pourvoir  à  l'entretien  de  la  femme  (1). 

Pourraient-ils  frapper  de  saisie-arrêt  une  somme  d'argent 
propre  à  leur  débitrice,  et  qui  n'a  pas  encore  été  versée  dans 
la  caisse  de  la  communauté?  L'affirmative  a  été  jugée  dans 
une  espèce  où  le  partage  d'une  succession  avait  fixé  les 
droits  de  la  femme  à  une  certaine  somme  restée  entre  les 
mains  du  notaire  liquidateur  (2).  Il  en  résultait  que  la  somme 
saisie-arrètée  était  soustraite  au  quasi-usufruit  de  la  com- 
munauté, et  que  le  mari  était  privé  du  maniement  des 
deniers.  Le  capital  devait  probablement  être  l'objet  d'un  pla- 
cement déterminé,  réserve  faite  de  l'usufruit  de  la  commu- 
nauté devant  s'exercer  sur  les  revenus.  Mais,  en  réalité,  la 
somme  demeurée  entre  les  mains  du  notaire,  à  titre  de 
dépôt  irrégulier,  appartenait  au  notaire.  Le  partage  avait 
créé  pour  la  femme  un  droit  de  créance  commune,  et  cette 
créance  appartenait  exclusivement  à  la  communauté.  C'est 
donc  à  la  communauté  et  non  à  la  femme  qu'appartenait  la 
valeur  envisagée,  et  par  conséquent  la  saisie-arrêt  manquait 
d'objet  (3).  Il  faut  donc  décider  d'une  manière  générale  qu'on 
ne  peut  saisir  des  sommes  dues  à  la  communauté  pour 
garantir  une  dette  de  la  femme  dont  la  communauté  n'est 
pas  tenue  (4).  Les  auteurs  se  servent  d'ailleurs  d'expressions 
générales  impliquant  cette  solution  qui  parait  commandée 
par  les  termes  de  l'art.  4413. 

N°  2.  —  Dettes  grevant  les  successions  ou  donations  échues  soit  au  mari,  soit 

à  la  femme. 

137.  —  Successions  échues  au  mari. 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  717;  Aubry  et  Rau,  g  508,  note  16; 
Laurent,  t.  XXI,  n°  417;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  9-2;  Guil- 
louard,  t.  II,  n°  399. 

(2)  Douai.  21  déc.  1881,  cité  par  M.  Aubry,  loc.  cil.,  p.  243. 

(3)  Voy.  Aubry,  loc.  cit. 

(4)  Cass.  2G  juill.  1880,  S.  90,  1,  526;  Bruxelles,  8  déc.  1880,  Pas., 
87,  2,  347. 


CHAPITRE  II.  PASSIF  DE  LA  COMMUNAUTÉ,   ART.  1410.  155 

438.  —  Successions  échues  à  la  femme.  Le  mari  pourrait-il  accepter 
une  telle  succession  au  refus  de  la  femme? 

139.  —  Suite. 

140.  —  Dettes  grevant  les  successions  mobilières  échues  soit  au 

mari,  soit  à  la  femme,  art.  1411. 

141.  —  Dettes  grevant  les  successions  immobilières,  spécialement 

quand  elles  sont  échues  au  mari,  art.  1412. 

142.  —  Cas  où  la  succession  est  échue  à  la  femme,  art.  1413. 

143.  —  Des  successions  mixtes,  art.  1414. 

144.  —  Nécessité  d'un  inventaire;  sanction,  art.  1415. 

145.  —  Droit  de  poursuite  des  créanciers,  art.  1416  et  1417. 

146.  —  Application  des  règles  ci-dessus  aux  dettes  dépendant  d'une 

donation,  art.  1418. 

137.  Les  successions  échues  soit  au  mari,  soit  à  la  femme, 
peuvent,  quand  elles  sont  acceptées,  influer  sur  la  composi- 
tion de  la  masse  active  de  la  communauté.  Elles  doivent, 
dans  le  même  cas,  influer  sur  la  composition  de  la  masse 
passive. 

Toute  succession  peut  être  acceptée  ou  répudiée. 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté  quand  il  s'agit  d'une  succession 
échue  au  mari.  Le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  qui  appar- 
tient à  ce  dernier,  ne  subit  aucune  restriction  par  l'effet  de 
cette  circonstance  qu'il  est  engagé  dans  les  liens  d'un 
mariage. 

138.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  femme  mariée;  elle 
doit,  pour  prendre  parti,  être  autorisée  (Voy.  t.  V,  n°156). 

Mais  si  une  femme,  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, refuse  d'accepter  une  succession  à  laquelle  elle  est 
appelée,  le  mari  pourrait-il  l'accepter  en  vertu  des  pouvoirs 
qui  lui  appartiennent? 

Le  bon  sens  juridique  proteste  contre  l'énoncé  même  d'une 
question  impliquant  qu'un  héritier  pourrait  être  remplacé 
par  un  autre  dans  l'exercice  du  droit  qui  lui  appartient 
d'opter  entre  une  acceptation  et  une  répudiation. 

Cependant  Pothier  admettait  que  :  «  Si  la  femme  refusait 
d'accepter  la  succession,  le  mari  qui  aurait  intérêt  qu'elle 
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soit  acceptée  parce  que  le  mobilier  doit  tomber  en  commu- 
nauté, pourrait,  à  ses  risques,  l'accepter  sur  le  refus  de  la 
femme  qui  ne  peut  point  s'en  abstenir  en  fraude  des  intérêts 
de  la  communauté  de  son  mari  (1).  * 

Cette  mauvaise  raison  qui  faisait  prévaloir  Yintérêt  du 
mari,  sur  le  droit  de  la  femme,  ne  saurait  avoir  aucune 
valeur  dans  le  droit  acluel,  car  d'une  part,  accepter  une  suc- 
cession n'est  pas  un  acte  d'administration  que  l'art.  1428 
permet  au  mari  d'accomplir,  et,  d'autre  part,  il  n'y  a  que  les 
créanciers  qui  puissent,  dans  certains  cas  et  moyennant  cer- 
taines conditions,  se  faire  autoriser  par  justice  à  accepter 
une  succession  du  chef  de  leur  débiteur  (Voy.  t.  V,  n°  185). 
Or,  le  mari  n'est  pas  créancier. 

En  conséquence  les  modernes  ont  changé  de  système  : 
«  Pour  soutenir  l'opinion  de  Pothier  sous  l'empire  du  Code, 
enseigne  M.  Guillouard  après  Demolombe,  on  dit  que  la 
femme  a  cédé  par  avance  à  son  mari,  en  adoptant  le  régime 
de  la  communauté,  les  droits  qui  pourront  lui  échoir  soit  en 
propriété,  s'il  s'agit  d'effets  mobiliers,  soit  en  usufruit,  s'il 
s'agit  d'immeubles  :  dès  lors,  lorsque  le  mari  accepte  au 
refus  de  la  femme,  c'est  le  droit  de  celle-ci  qu'il  met  en  mou- 
vement en  vertu  de  la  délégation  qui  lui  en  a  été  faite  dans 
le  contrat  de  mariage  (2) .  » 

Qu'est-ce  que  cela  signifie? 

Veut-on  dire  qu'en  adoptant  le  régime  de  la  communauté 
la  femme  a  cédé  le  droit  d'option  qui  lui  appartenait  entre  une 
acceptation  et  une  répudiation?  Mais  nous  avons  déjà  vu  qu'un 
droit  d'option  est  incessible  (3),  et  qu'un  acte  qualifié  cession 
du  droit  d'option,  ne  pourrait  être  validé  que  comme  cession 
de  droits  successifs  comportant  acceptation  (suprà,  n°  121). 


(1)  Pothier,  Successions,  chap.  III,  sect.  III,  art.  1,  S  2. 

(2)  T.  II,  n°  770;  Conf.  Demolombe,  t.  XIV,  n°  3-20. 

(3)  Voy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n°  93. 
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Mais  si  une  telle  cession  emporte  en  effet  acceptation,  on 
ne  peut  la  concevoir  que  pour  les  successions  déjà  ouvertes 
en  faveur  de  la  femme  au  jour  de  la  célébration  du  mariage. 
Or,  il  s'agit  de  successions  ouvertes  pendant  le  mariage,  et  on 
prétend  autoriser  le  mari  à  agir  sur  une  succession  en  vertu 
d'une  cession  de  droits  successifs  antérieure  à  l'ouverture  de 
cette  même  succession! 

Il  n'y  a  donc  pas  à  s'arrêter  à  une  doctrine  d'après  laquelle 
une  femme,  tout  en  conservant  la  faculté  de  répudier  une 
succession  future,  céderait,  par  anticipation,  dans  son  con- 
trat de  mariage,  ses  droits  sur  les  objets  dépendant  de  cette 
même  succession  non  encore  ouverte  (1). 

139.  Le  mari  pourrait-il  cependant,  en  cas  d'abstention  de 
la  femme,  exercer  les  droits  résultant  pour  cette  dernière 
de  la  saisine?  Pourrait-il  prendre  possession  de  la  succession 
et  en  provoquer  un  partage  de  jouissance  pour  faire  déter- 
miner les  droits  de  la  communauté,  sauf  à  restituer  les  biens 
dont  il  se  serait  mis  en  possession  (2)?  Cette  éventualité  de 
restitution  suffit  pour  établir  que  le  mari  a  agi  sans  droit. 

On  a  encore  soutenu  que,  en  cas  de  discord  entre  le  mari 
et  la  femme  sur  le  point  de  savoir  quel  parti  il  conviendrait 
de  prendre  touchant  une  succession  échue  à  cette  dernière, 
la  justice  pourrait  être  appelée  à  trancher  le  différend  (3). 
Mais  entre  le  mari  et  la  femme  il  n'y  a  pas  de  différend  con- 
tentieux ;  il  y  a  seulement  une  divergence  d'appréciation 
portant  sur  un  point  que  la  justice  n'a  pas  à  trancher. 

Reste  donc,  que  le  mari  n'a  pas  le  droit  d'accepter  une  suc- 
cession refusée  par  la  femme,  car  pour  pouvoir  accepter  une 
succession  il  faut  y  avoir  une  vocation  personnelle  (art.  775- 
776).  Or,  le  mari  n'est  pas  héritier,  et  sa  qualité  d'adminis- 


(1)  Comp.  Laurent,  t.  XXI,  n°  438. 

(2)  Aubry  et  Rau,  §  503,  texte  et  notes  2  et  3. 

(3)  Thiry,  Revue  crit.,  t.  XI,  p.  248;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n»768. 
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trateur  ne  lui  donne  pas  un  droit  suffisant,  puisque  l'accep- 
tation d'une  succession  n'est  pas  un  acte  d'administration  (1) . 

140.  Nous  avons  déjà  constaté  (ci-dessus  n°  127)  qu'à  l'égard 
des  dettes  des  successions  advenant  aux  époux  durant  le 
mariage,  la  loi  avait  admis  que  la  communauté  doit  acquitter 
et  supporter  le  passif  de  ces  successions  proportionnellement 
à  ce  qu'elle  prend  dans  l'actif  de  ces  mêmes  successions. 

Par  application  de  ce  principe, 

Art.  1411.  Les  dettes  des  suc-  dant  le  mariage,  sont  pour  le 
cessions  purement  mobilières,  tout  à  la  charge  de  la  commu- 
qui  sont  échues  aux  époux  pen-      nauté. 

La  communauté  doit,  en  effet,  être  considérée  comme  étant 
cessionnaire,  non  pas  du  droit  d'option,  mais  de  l'émolument 
résultant  d'une  acceptation  demeurée  toujours  libre  aussi 
bien  pour  la  femme  que  pour  le  mari;  c'est  donc  la  commu- 
nauté qui  est  créancière  ou  débitrice  de  tout  ce  que  la  succes- 
sion doit,  ou  de  tout  ce  qui  lui  est  dû.  Par  conséquent  les 
créances  ou  les  dettes  de  l'époux  héritier  envers  le  défunt  ne 
s'éteignent  point  par  la  confusion  (Comp.  t.  VIII,  n°  178);  la 
communauté  devra  lui  payer  ce  que  le  défunt  lui  devait,  et 
pourra  exiger  ce  qu'il  devait  au  défunt  (2). 

Si  la  succession  dont  il  s'agit  est  échue  au  mari  qui  l'ac- 
cepte, ou  à  la  femme  qui  l'accepte  avec  l'autorisation  du  mari, 
la  communauté  est  tenue  pour  le  tout  des  dettes  qui  la  grè- 
vent, sans  distinguer  si  ces  dettes  sont  mobilières  ou  immo- 
bilières. Elle  est  tenue  ultra  vires  si  l'acceptation  est  pure  et 
simple.  Les  créanciers  ont  action  contre  la  communauté,  con- 
tre les  biens  personnels  du  mari,  et,  en  outre  s'il  s'agit  de 
la  femme,  contre  la  pleine  propriété  des  biens  de  la  femme. 
Le  mari  ou  la  femme  qui  auraient  payé  la  dette  de  la  com- 
munauté, auront  recours  contre  elle. 

(1)  Laurent,  t.  XXI,  nos  446-447. 

(2)  Pothier,  Comm.,  nos  202,  2(33,  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n0ï  753 
et  754;  Aubry  et  Rau,  §  513,  texte  et  note  7;  Laurent,  t.  XXI,  n°449; 
Guillouard,  t.  II,  n°  033. 
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Si  la  femme  accepte  une  succession  mobilière  avec  autori- 
sation de  justice,  cette  succession  fera  partie  de  l'actif  de  la 
communauté. 

Quant  au  passif,  il  faut  distinguer  :  s'il  a  été  fait  inventaire, 
la  communauté  ne  sera  tenue  qu'à  concurrence  des  valeurs 
constatées  par  l'inventaire  (1417). 

S'il  n'a  pas  été  fait  inventaire,  et  que  le  mobilier  hérédi- 
taire soit  confondu  avec  le  mobilier  de  la  communauté,  cette 
dernière  est  tenue  de  la  totalité  des  dettes  de  la  succession 
(art.  1416). 

Dans  tous  les  cas,  la  femme  nepeutêtre  poursuivie  que  sur 
la  nue-propriété  de  ses  biens  personnels.  Si  elle  paie  la  dette, 
elle  a  recours  contre  la  communauté,  pour  la  totalité  s'il  n'y 
a  pas  eu  inventaire,  et  à  concurrence  du  profit  retiré  par  la 
communauté  s'il  y  a  eu  inventaire. 

Dans  la  même  hypothèse,  d'une  succession  mobilière  ac- 
ceptée par  la  femme  avec  autorisation  de  justice,  si  c'est  la 
communauté  qui  paie,  elle  aura  droit  à  récompense,  si  le 
passif  de  la  succession  excède  l'actif  ;  elle  n'y  aura  pas  droit 
si  le  passif  égale  l'actif. 

141.  Pour  les  successions  purement  immobilières,  nous 

avons  déjà  vu  que  leur  entier  actif  demeure  propre  à  l'époux 

héritier  (art.  1404,  §  1).  La  communauté  qui  ne  reçoit  rien  ne 

doit  donc  rien  supporter  en  définitive  : 

Art.  1412.    Les   dettes   d'une  sion  est  échue  au  mari,  les  créan- 

succession    purement    immobi-  ciers  de  la  succession  peuvent 

lière,  qui  échoit  à  l'un  des  époux  poursuivre  leur   paiement,  soit 

pendant  le  mariage,  ne  sont  point  sur  tous  les  biens   propres   au 

à  la  charge  de  la  communauté,  mari,  soit  même  sur  ceux  de  la 

sauf  le  droit  qu'ont  les  créanciers  communauté;  sauf,  dans  ce  se- 

de  poursuivre  leur  paiement  sur  cond  cas,  la  récompense  due  à  la 

les  immeubles  de  ladite  succès-  femme  ou  à  ses  héritiers, 
sion.  —  Néanmoins,  si  la  succes- 

Les  créanciers  de  la  succession  conservent  naturellement 

le  droit  de  poursuivre  leur  paiement  sur  les  immeubles  de 

la  succession.  Gomme  le  mari  s'est  obligé  par  son  acceptation, 

les  créanciers  ont  également  le  droit  d'agir  sur  les  propres 
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de  ce  dernier;  et, comme  en  s'obligeant,  celui-ci  a  également 

obligé  la  communauté  dont  le  patrimoine  est  en  quelque  sorte 

confondu  avec  le  sien,  la  communauté  pourra  être  obligée  de 

faire  une  avance  pour  laquelle  récompense  lui  sera  due. 

142.  Supposons  maintenant  que  la  femme  soit  héritière  : 

Art.  1413.  Si  la  succession  pu-  succession  n'a  été  acceptée  par 

rement  immobilière  est  échue  à  la  femme  que  comme  autorisée 

la  femme,  et  que  celle-ci  l'ait  ac-  en  justice  au  refus  du  mari,  les 

ceptée  du  consentement  de  son  créanciers,  en  cas  d'insuffisance 

mari,  les  créanciers  de  la  suc-  des  immeubles  de  la  succession, 

cession  peuvent  poursuivre  leur  ne  peuvent  se  pourvoir  que  sur 

paiement  sur  tous  les  biens  per-  la  nue-propriété  des  autres  biens 

sonnels  de  la  femme  :  mais,  si  la  personnels  de  la  femme. 

En  toute  hypothèse,  les  créanciers  ont  d'abord  pour  gage 
les  biens  recueillis  par  la  femme  dans  la  succession  qu'elle  a 
acceptée.  Mais,  quand  l'acceptation  a  eu  lieu  en  vertu  d'une 
autorisation  du  mari,  les  créanciers  peuvent  poursuivre  leur 
paiement  sur  tous  les  biens  personnels  de  la  femme,  sans  res- 
triction, par  conséquent  sur  la  pleine  propriété. 

Ils  devraient  aussi  avoir  action  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, puisque  la  femme  oblige  la  communauté  quand  elle 
s'oblige  avec  autorisation  maritale  (art.  1409  g  1  et  1419).  Mais, 
comme  la  communauté  ne  profite  pas  de  cette  succession  qui 
demeure  propre  à  la  femme,  le  droit  des  créanciers  ne  saurait 
s'étendre  sur  ses  biens  autres  que  l'usufruit  des  propres  de  la 
femme . 

Les  créanciers  ne  peuvent  agir  davantage  contre  les  biens 
personnels  du  mari,  car  ce  dernier  ne  s'est  pas  obligé  en 
donnant  purement  et  simplement  son  autorisation.  On  a  jugé 
cependant  que  le  notaire  qui  a  procédé  au  partage  d'une  suc- 
cession échue  à  la  femme  et  a  payé  les  charges  de  cette  suc- 
cession, a  action  contre  le  mari  en  paiement  de  la  part  de  la 
femme  dans  ses  honoraires  et  avances  (1).  Cette  décision 
pourrait  s'expliquer,  en  ce  qui  touche  les  honoraires,  si  les 
circonstances  démontraient  que  le  mari  a  requis  le  ministère 

(1)  Cass.  24  janv.  1853,  S.  53,  1,  179. 
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du  notaire,  mais  ne  saurait  être  généralisée  en  ce  qui  touche 
les  avances. 

Si  la  femme  a  été  seulement  autorisée  par  la  justice,  les 
créanciers,  en  cas  d'insuffisance  des  biens  de  la  succession, 
n'ont  pour  gage  que  la  nue-propriété  des  biens  personnels  de 
la  femme,  discussion  préalablement  faite  des  immeubles  dont 
s'agit  (1). 

143.  Quand  la  succession  est  mixte,  c'est  comme  s'il  y  avait 
deux  successions,  l'une  mobilière  tombant  dans  la  commu- 
nauté, l'autre  immobilière  demeurant  propre  à  l'époux  héri- 
tier. Il  faut  alors  totaliser  les  dettes  mobilières  et  immobilières, 
et  en  répartir  le  montant  entre  la  communauté  et  l'époux  hé- 
ritier, dans  la  proportion  de  ce  qui  est  recueilli  par  chacun  : 

Art.  1414.  Lorsque  la  succès-  immeubles.  —  Cette  portion  con- 
sion  échue  à  l'un  des  époux  est  tributoire  se  règle  d'après  fin- 
en  partie  mobilière  et  en  partie  ventaire  auquel  le  mari  doit  faire 
immobilière,  les  dettes  dont  elle  procéder,  soit  de  son  chef,  si  la 
est  grevée  ne  sont  à  la  charge  succession  le  concerne  person- 
ne la  communauté  que  jusqu'à  nellement,  soit  comme  dirigeant 
concurrence  de  la  portion  con-  et  autorisant  les  actions  de  sa 
tributoire  du  mobilier  dans  les  femme,  s'il  s'agit  d'une  succès- 
dettes,  eu  égard  à  la  valeur  de  sion  à  elle  échue. 
ce  mobilier  comparée  à  celle  des 

Cette  disposition  concerne  les  rapports  des  époux  au  point 
de  vue  de  la  contribution  aux  dettes.  Quant  à  l'obligation, 
c'est-à-dire  quant  au  droit  de  poursuite  des  créanciers,  il  est 
réglé  par  l'art.  1416  ci-après. 

Elle  n'est  pas  applicable  au  cas  d'une  succession  mixte 
échue  à  l'un  des  époux  avant  le  mariage,  quoiqu'elle  ait  été 
partagée  et  liquidée  durant  le  mariage  (2). 

L'art.  1414  prévoit  seulement  l'hypothèse  où  l'un  des  con- 
joints est  seul  héritier.  Quand  la  succession  est  échue  à  plu- 
sieurs héritiers,  il  faut  tenir  compte  du  principe  de  l'art.  883 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  513,  texte  et  note  9  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  55  bis  I;  Laurent,  t.  XXI,  n°  454;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  109  bis;  Guillouard,  t.  II,  n°  637. 

(2)  Gand,  7  juill.  1877,  Pas.,  78,  2,  46. 


162  L1V.    III,  TIT.  V.  DU  CONTRÂT  DE  MARIAGE. 

pour  arriver  au  règlement  de  la  situation,  lorsque  la  commu- 
nauté a  payé  la  part  de  l'époux  héritier  dans  les  dettes.  A 
cet  égard  plusieurs  distinctions  doivent  être  faites  : 

Si  le  partage  de  la  communauté  a  lieu  avant  le  partage 
de  la  succession,  on  fera  la  répartition  proportionnelle  sur  les 
bases  de  l'inventaire,  comme  le  dit  l'art.  1414;  si,  au  contraire, 
le  partage  de  la  succession  a  précédé  le  partage  de  la  commu- 
nauté, on  tiendra  compte  de  son  effet  déclaratif;  si  l'époux 
héritier  a  été  loti  entièrement  en  biens  meubles,  sa  part  dans 
les  dettes  de  la  succession  sera  pour  la  totalité  à  la  charge  de 
la  communauté  sans  récompense;  s'il  a  été  loti  entièrement 
en  immeubles,  sa  part  dans  les  dettes  sera  pour  la  totalité  à 
sa  charge  personnelle,  et  il  devra  récompense  du  montant  de 
cette  part  à  la  communauté,  si  le  paiement  a  été  effectué 
avec  des  deniers  communs;  si  l'époux  a  été  loti  en  meubles 
et  en  immeubles,  on  fera  une  répartition  proportionnelle  de 
sa  part  dans  les  dettes,  entre  la  valeur  des  meubles  et  la  va- 
leur des  immeubles,  qui  composeront  son  lot,  et  la  portion 
afférente  aux  immeubles  donnera  lieu  à  récompense  au  profit 
de  la  communauté,  si  celle-ci  a  ensuite  payé  de  ses  deniers 
la  totalité  de  la  part  de  l'époux  dans  les  dettes  de  la  succes- 
sion (1). 

144.  C'est  un  inventaire  qui,  d'après  l'art.  1414,  doit  établir 
la  valeur  comparative  du  mobilier  et  des  immeubles  (2).  L'in- 
ventaire devrait  comprendre  l'es  timation  des  immeubles .  Mais, 
la  loi  n'en  fait  pas  une  obligation  au  mari  (3)  ;  il  doit  conte- 
nir la  description  du  mobilier  et  un  état  du  passif.  L'acte  qui 
ne  contiendrait  pas  ces  indications,  ne  saurait  valoir  comme 
inventaire,  ni  en  produire  les  effets  (4).  C'est  alors  comme  s'il 
n'y  avait  pas  eu  inventaire. 

(1)  Maton,  cité  par  Beltjens,  Encyclop.,  art.  1411,  n?  7. 

(2)  Cass.  24  mars  4890,  D.  90,  2,  217;  note  de  M.  Planiol. 

(3)  Laurent,  t.  XXI,  n°  464. 

(4)  Cass.  23  avr.  1888,  D.  89,  1,  233. 
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Art.  1415.  A  défaut  d'inven-  par  titres  et  papiers  domestiques 

taire,  et  dans  tous  les  cas  où  ce  que  par  témoins,  et  au  besoin 

défaut  préjudicie  à  la  femme,  elle  par  la  commune  renommée,  de 

ou  ses  héritiers  peuvent,  lors  de  la  consistance  et  valeur  du  mo- 

la  dissolution  de  la  communauté,  bilier  non  inventorié.  —  Le  mari 

poursuivre  les  récompenses  de  n'est  jamais   recevable   à   faire 

droit,  et  même  faire  preuve,  tant  cette  preuve. 

Cette  disposition  est  impérative  ;  dans  le  cas  envisagé,  la 
consistance  et  la  valeur  du  mobilier  pourront  être  établis  par 
tous  les  moyens  que  la  loi  autorise,  et  les  juges  n'ont  pas  le 
droit  de  prescrire  la  nature  et  le  mode  des  recherches  aux- 
quelles devront  se  livrer  les  intéressés,  c'est  à  ces  derniers 
qu'il  appartient  d'agir  comme  ils  le  jugeront  utile  (1). 

Si  le  mari  n'a  pas  fait  dresser  l'inventaire  mis  à  sa  charge 
par  l'art.  1414  g  2,  il  ne  sera  pas  recevable  à  établir  la  valeur 
etla consistance  du  mobilier  dépendant  delà  successionmixte 
à  lui  échue,  au  moyen  de  lapreuve  exceptionnelle  par  témoins 
ou  par  commune  renommée.  Il  devra  supporter  définitive- 
ment toutes  les  dettes  de  la  succession  et  la  communauté  se 
trouvera  déchargée  de  sa  part  contributoire,  à  moins  qu'il 
n'établisse  la  consistance  delà  succession  parles  preuves  du 
droit  commun  (arg.  art.  1504).  —  Les  héritiers  du  mari  ne 
sauraient  avoir  plus  de  droits  que  lui  (2). 

Quand  la  succession  mixte  est  échue  à  la  femme,  cette  der- 
nière, qui  ne  saurait  être  victime  de  la  négligence  du  mari 
et  des  héritiers,  pourra  recourir  à  la  preuve  exceptionnelle 
de  l'art .  1415;  et  précisément  parce  que  cette  disposition  est 
exceptionnelle,  elle  ne  saurait  être  étendue  à  d'autres  hypo- 
thèses, et  ne  pourrait  s'appliquer  lorsqu'il  s'agit,  par  exemple, 
de  rechercher  quelle  était,  à  l'époque  d'une  demande  en  sé- 


(1)  Pau,  9  juill.  1888,  D.  89,  2,  163. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  513,  texte  et  note  16;  ColmeT  de  SanterrE, 
n°  57  bis  III;  Laurent,  t.  XXI,  n08  466-467;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  106;  Guillouard,  t.  II,  nos  657-658;  Contra,  Rodière  et  Pont, 
t.  II,  n°  762. 
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paraiion  de  biens,  l'importance  du  mobilier  commun  des  con- 
joints (1). 

De  même,  la  preuve  par  commune  renommée  ne  devant 
être  admise  que  dans  les  cas  expressément  prévus  par  la  loi, 
ou  ne  saurait,  pour  établir  l'existence  de  dons  manuels  dont 
la  femme  prétendrait  avoir  été  gratifiée  au  cours  du  mariage 
et  dont  il  n'aurait  pas  été  dressé  d'inventaire,  étendre  à  l'exis- 
tence même  de  la  libéralité  une  preuve  que  les  art.  141o  et 
1504  restreignent  à  son  quantum  (2);  le  contraire  (3)  n'a  pu 
être  soutenu  et  décidé  que  par  erreur. 

145.   Les  règles  qui  précèdent  concernent,  nous  l'avons 

déjà  fait  remarquer,  les  rapports  des  époux  au  point  de  vue 

de  la  contribution  aux  dettes.  Voyons  maintenant  ce  qui  a 

trait  à  l'obligation,  c'est-à-dire  au  droit  de  poursuite  des 

créanciers. 

Art.  1416.  Les  dispositions  de  moins  le  mobilier  en  ait  été  con- 

l'art.  1414  ne  font  point  obstacle  fondu  dans  celui  de  la  commu- 

à  ce  que    les  créanciers   d'une  nauté,  sans  un  inventaire  préa- 

succession,  en  partie  mobilière  lable. 

et  en  partie  immobilière,  pour-         Art.  1417.  Si  la  succession  n'a 

suivent    leur  paiement  sur  les  été  acceptée  par  la  femme  que 

biens  de  la  communauté,  soit  que  comme  autorisée  en  justice  au 

la  succession  soit  échue  au  mari,  refus  du  mari,  et  s'il  y  a  eu  in- 

soit  qu'elle  soit  échue  à  la  femme,  ventaire,  les  créanciers  ne  peu- 

lorsque  celle-ci  l'a  acceptée  du  vent  poursuivre  leur  paiement 

consentement  de   son   mari;  le  que  sur  les  biens  tant  mobiliers 

tout  sauf  les  récompenses  res-  qu'immobiliers  de  ladite  succes- 

pectives.  —  11  en  est  de  même  sion,  et,  en  cas  d'insuffisance,  sur 

si  la  succession  n'a  été  acceptée  la  nue-propriété  des  autres  biens 

par  la  femme  que  comme  auto-  personnels  de  la  femme, 
risée  en  justice,  et  que   néan- 

A  l'égard  des  créanciers,  toute  dette  du  mari  est  une  dette 
de  communauté,  sauf  récompense  dans  la  proportion  indi- 
quée par  l'art.  1414.  Donc,  si  une  succession  mixte  est  échue 
au  mari  et  acceptée  par  lui,  les  créanciers  peuvent  le  pour- 
suivre sur  ses  biens  personnels,  et  ont  encore  action  contre  la 

(1)  Paris,  3  avr.  1881,  S.  84,  2,  120. 

(2)  Bordeaux,  26  janv.  1874,  S.  74, 8,  140  ;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  184. 

(3)  Cass.  28  nov.  1800,  S.  67,  1,  110;  Douai,  11  avr.  1884,  S.  84,2, 
lb6;  Guillouard,  n(S  653,  653  bis. 
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communauté,  même  pour  la  partie  des  dettes  que  le  mari 
doit  supporter  à  raison  du  mobilier  qu'il  recueille. 

Si  la  succession  mixte  est  échue  à  la  femme  qui  l'accepte 
avec  autorisation  du  mari,  les  créanciers  ont  action  d'abord 
sur  les  biens  personnels  de  la  femme.  Ils  peuvent  aussi 
poursuivre  la  communauté,  et  par  suite  le  mari,  sauf  récom- 
pense proportionnelle. 

Si  la  succession  a  été  acceptée  par  la  femme  avec  autorisa- 
tion de  justice,  et  qu'il  n'y  ait  pas  eu  inventaire,  les  créan- 
ciers ont  action  contre  la  communauté,  et,  par  suite,  contre 
le  mari,  comme  si  la  succession  avait  été  acceptée  de  son  con- 
sentement, sauf  récompense. 

146.  La  loi  devait  prévoir  le  cas  où  l'un  des  époux  recueil- 
lerait pendant  le  mariage  des  libéralités  qui,  parleur  nature, 
obligent  le  bénéficiaire  au  paiement  des  dettes  du  dispo- 
sant. Elle  déclare  donc  que  : 

Art.  1418.  Les  règles  établies      d'une  donation,  comme  celles  ré- 
par  les  art.  1411  et  suivants  ré-      sultant  d'une  succession, 
gissent   les  dettes  dépendantes 

Il  s'agit  des  institutions  contractuelles  et  aussi  des  legs 
universels  ou  à  titre  universel. 

Si  la  libéralité  est  purement  mobilière,  on  appliquera 
l'art.  1411  ;  si  elle  est  immobilière,  on  appliquera  les  art.  1412 
et  1413;  si  elle  est  mixte,  on  appliquera  les  art. 1414  à  1417. 

Dans  le  cas  déjà  envisagé  d'une  succession  mixte  échue  à 
la  femme  et  en  même  temps  à  d'autres  héritiers,  il  peut  arri- 
ver que  l'acte  de  partage,  outre  les  stipulations  ordinaires 
d'un  tel  acte,  contienne  encore  des  arrangements  particu- 
liers modifiant  les  rapports  des  co-partageants  entre  eux  et 
leurs  obligations  légales  vis-à-vis  d'un  créancier  de  la  suc- 
cession. La  dette  de  la  femme  vis-à-vis  du  créancier  n'est 
plus  alors  uniquement  une  dette  provenant  de  la  succession 
à  elle  échue,  mais  une  dette  directement  contractée  par  elle, 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  et  par  conséquent  devant 
IX.  11 
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entrer  dans  le  passif  de  la  communauté,  conformément  au 
principe  formulé  dans  l'art.  1409,  §  2  (1). 

N°  3.  —  Des  dettes  contractées  par  la  femme. 

147.  —  Droits  des  créanciers  en  ce  qui  touche  les  dettes  contractées 

par  la  femme,  art.  1419. 

148.  —  La  communauté  est-elle  directement  obligée  par  la  femme 

elle-même  autorisée  du  mari?  Intérêt  de  la  question. 

149.  —  Exceptions  à  la  règle  de  l'art.  1419. 

150.  —  Dettes  contractées  par  la  femme  mandataire  du  mari,  arti- 

cle 1420. 

151.  —  Du  mandat  tacite  conféré  à  la  femme  pour  les  besoins  du 

ménage. 

152.  —  Conséquences  à  l'égard  du  mari  et  de  la  communauté. 

153.  —  Cessation  du  mandat  tacite. 

154.  —  Quid  en  cas  de  séparation  amiable  des  conjoints,  de  de- 

mande en  divorce  ou  en  séparation? 

155.  —  Droits  de  la  femme  en  dehors  de  tout  mandat. 

147.  Les  créanciers  peuvent  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté légale  ou  réduite  aux  acquêts,  poursuivre  le  paie- 
ment des  dettes  contractées  par  la  femme  tant  sur  les  biens 
de  la  communauté  que  sur  ceux  du  mari  ou  de  la  femme. 

C'est  là  une  règle  générale  qui  a  été  ainsi  formulée  : 

Art.  1419.  Les  créanciers  peu-  la  communauté,  que  sur  ceux  du 
vent  poursuivre  le  paiement  des  mari  ou  de  la  femme  ;  sauf  la 
dettes  que  la  femme  a  contrac-  récompense  due  à  la  commu- 
tées avec  le  consentement  du  nauté  ou  l'indemnité  due  au 
mari,  tant  sur  tous  les  biens  de  mari. 

La  femme  se  trouvait  doublement  incapable  d'obliger  la 
communauté  ;  comme  femme  mariée,  il  lui  était  défendu  de 
contracter  seule;  comme  femme  commune,  elle  trouvait  un 
obstacle  dans  les  pouvoirs  du  mari  qui  a  la  gestion  exclusive 
du  patrimoine  commun.  Le  mari,  par  son  autorisation,  l'a 
relevée  de  sa  première  incapacité  comme  il  peut  le  faire  sous 
tous  les  régimes,  comme  la  justice  eût  pu  le  faire  à  sa  place. 
En  outre,  comme  chef  de  la  communauté,  il  lui  permet  d'en- 
gager les  biens  communs. 

(1)  Cass.  2  fév.  1892,  S.  92,  1,  134. 
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En  se  bornant  à  jouer  ainsi  le  rôle  d'auctor,  le  mari  n'en- 
tend pas  s'obliger  lui-même ,  qui  auclor  est  se  se  non  obligat. 
Ce  principe  de  bon  sens  qui  revient  à  dire  que  pour  être 
obligé,  il  faut  avoir  voulu  s'obliger,  est  manifestement  vrai 
sous  tous  les  régimes  autres  que  celui  de  la  communauté 
(Voy.  t.  II,  n°  265).  Pourquoi  en  serait-il  autrement  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale  ou  réduite  aux  acquêts  ? 
On  ne  trouve  nulle  part  la  trace  d'une  exception  qui  serait 
apportée  à  ce  principe,  et  il  serait  arbitraire  de  la  suppléer. 
Donc  le  mari  en  autorisant  la  femme  commune  à  engager  les 
biens  de  la  communauté,  ne  s'oblige  pas  lui-même  personnel- 
lement. 

Cependant,  comme  les  biens  de  la  communauté  se  confon- 
dent dans  une  certaine  mesure  avec  ceux  du  mari  pendant 
toute  la  durée  de  l'association  conjugale,  la  loi  déclare  que  le 
créancier  qui  a  action  sur  les  biens  de  la  communauté  a 
pareillement  action  sur  les  biens  du  mari,  et  la  loi  devait 
être  d'autant  mieux  portée  à  faire  cette  déclaration,  qu'il  en 
résultait  un  tempérament  aux  pouvoirs  exorbitants  du  mari 
sur  les  biens  communs.  Il  était  juste  d'ailleurs  d'augmenter 
le  crédit  de  la  femme  par  celui  de  la  communauté,  puisque 
le  crédit  de  la  communauté  a  grandi  par  suite  de  l'absorp- 
tion du  mobilier  de  la  femme. 

148.  Par  conséquent  lorsque  la  communauté  est  obligée  à 
la  suite  d'une  autorisation  donnée  par  le  mari  à  la  femme, 
la  communauté  est  directement  obligée  par  la  femme  elle- 
même.  C'est  ce  que  Pothier  reconnaissait  formellement  en 
disant  :  «  L'autorisation  du  mari  donne  à  la  femme  commune 
en  biens  le  pouvoir  de  charger  des  dettes  qu'elle  contracte 
par  l'acte  pour  lequel  elle  est  autorisée,  la  commu- 
nauté....^). »  L'obligation  du  mari  a  donc  son  origine  dans 
celle  de  la  communauté,  et  ce  serait  une  erreur  de  croire 

(1)  Puissance  du  mari,  n°  76. 
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que  l'obligation  de  la  communauté  prend  au  contraire  sa 
source  dans  celle  du  mari  (1). 

Cette  précision  peut  avoir  une  grande  importance  pra- 
tique. En  effet,  si  l'obligation  de  la  communauté  se  présen- 
tait comme  étant  l'accessoire  de  l'obligation  du  mari,  ainsi 
que  le  soutiennent  certains  auteurs  (2),  il  faudrait  décider 
que  la  communauté  restera  tenue,  malgré  la  libération  de  la 
femme,  tant  que  le  mari  restera  tenu  lui-même;  en  revan- 
che l'extinction  de  l'obligation  du  mari  entraînerait  immé- 
diatement l'extinction  de  celle  de  la  communauté.  Si,  au  con- 
traire, c'est  du  chef  de  la  femme  que  la  communauté  est  tenue, 
l'obligation  delà  communauté  suivra  les  vicissitudes  de  l'obli- 
gation de  la  femme. 

Néanmoins  il  en  sera  autrement,  dans  un  cas  spécial,  celui 
où  la  femme  tombée  en  faillite  a  obtenu  concordat.  La  com- 
munauté sera  libérée,  ainsi  que  le  mari,  quoique  la  femme 
demeure  obligée.  Gela  tient  à  ce  que  le  concordat  ayant  pour 
but  de  remettre  le  failli  à  la  tête  de  ses  affaires,  doit  néces- 
sairement avoir  un  effet  libératoire  pour  tous  les  créanciers, 
à  l'égard  des  biens  qui  composent  la  masse  frappée  du  dessai- 
sissement. Or,  la  communauté  forme  un  élément  de  cette 
masse  (3). 

D'autre  part,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  bien  que 
les  dettes  se  partagent  par  moitié,  les  créanciers  conservent 
leur  droit  de  poursuite  intégral  contre  celui  qui  est  débiteur 
personnel  (art.  1184-1185),  si  le  mari  est  tenu  personnelle- 
ment, il  pourra  être  poursuivi  pour  le  tout.  Si  le  mari  n'est 
au  contraire  qu'un  débiteur  de  fait,  dont  les  biens  person- 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  70;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  95; 
Lacoste,  Revue  crit.,  1883,  p.  739;  Comp.  Thaller,  Revue  crit., 
1882,  p.  742;  Comp.  cass.  23  janv.  1881,  S.  81,  1,  126;  Paris,  18  oc- 
tobre 1854,  24  janv.  1855,  S.  55,  2,  81. 

(2)  Demolombe,  t.  IV,  n°  310;  Guillouard,  t.  II,  n'»  845-846. 

(3)  Paris,  24  janv.  1855,  S.  55,  2,  85;  Lacoste,  toc.  cit.,  p.  752; 
Comp.  Laurent,  t.  XXII,  n°  71;  t.  XXIII,  n°  24. 
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nels  se  trouvent  libérés  dès  que  cessent  ses  pouvoirs,  il  ne 
sera  tenu  que  pour  moitié  si  la  femme  accepte. 

Dans  la  pratique,  il  arrive  souvent  que  le  mari,  en  même 
temps  qu'il  autorise  sa  femme,  s'oblige  solidairement  avec 
elle,  ce  qui  fait  disparaître  en  partie  les  intérêts  que  nous 
venons  de  signaler.  La  femme  est  alors  caution  et,  d'après 
l'opinion  qui  prévaut  en  jurisprudence,  les  créanciers,  tant 
que  dure  la  communauté,  ne  peuvent  agir  sur  les  biens  de 
la  communauté  que  du  chef  du  mari  (1).  Il  est  bon  de  faire 
observer  à  cet  égard  que,  dans  le  système  qui  déclare  tenu 
personnellement  le  mari  se  bornant  à  autoriser  sa  femme, 
sans  s'obliger  lui-même,  on  ne  fait  aucune  différence  entre 
l'obligation  contractée  par  le  mari  et  la  femme  solidairement 
et  l'obligation  contractée  par  la  femme  avec  la  seule  autori- 
sation du  mari.  Par  conséquent  les  tiers  qui  insistent  quel- 
quefois pour  obtenir  l'engagement  personnel  du  mari,  n'au- 
raient en  réalité  aucun  intérêt  à  le  faire,  et  le  mari  qui  le 
refuse  se  trouverait  l'avoir  donné  sans  le  vouloir  et  sans  le 
savoir.  Si  cette  opinion  l'emporte  définitivement,  elle  aura 
pour  effet  d'ajouter  au  régime  de  la  communauté  une  singu- 
larité nouvelle. 

On  pourra  voir,  par  exemple,  que  si  une  obligation  est  con- 
tractée par  une  femme  commune  en  biens,  solidairement 
avec  diverses  personnes,  dans  leur  intérêt  collectif,  le  mari 
resté  étranger  à  la  dette,  comme  à  Vaffaire  elle-même,  et 
n'étant  intervenu  que  pour  autoriser  sa  femme,  devra  être 
considéré  comme  co-débiteur  solidaire  à  l'égard  du  créancier 
et  comme  caution  à  l'égard  des  autres  débiteurs  (2). 

Ajoutons  que  pour  l'application  des  solutions  qui  précè- 
dent, il  n'y  a  pas  lieu,  comme  on  l'a  fait  quelquefois,  de  dis- 


(1)  Aubry  et  Rau,  g  509,  texte  et  note  42  ;  Comp.  Paris,  20  fév.  1891 , 
S.  93,  2,  161. 

(2)  Lyon,  6  fév.  1890,  D.  91,  2,  378. 
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tinguer  entre  le  cas  où  l'engagement  de  la  femme  intéresse 
la  communauté,  et  le  cas  contraire,  car  il  s'agit  uniquement 
de  savoir  si  le  mari  a  voulu  ou  n'a  pas  voulu  s'obliger  per- 
sonnellement (1). 

149.  Le  principe  consacré  par  l'art.  1419  reçoit  exception 
dans  le  cas  de  l'art.  1413,  celui  de  l'acceptation  d'une  succes- 
sion purement  immobilière.  L'exception  cependant  n'est  pas 
complète,  car  la  communauté  est  atteinte  dans  la  jouissance 
des  biens  personnels  de  la  femme. 

Il  y  aurait  encore  exception  dans  le  cas  de  l'art.  1432,  mais 
ce  point,  qui  est  controversé,  sera  examiné  plus  loin. 

150.  Si  la  femme  au  lieu  d'agir  en  vertu  d'une  autorisation 

de  son  mari,  traite  avec  les  tiers  en  vertu  d'un  mandat  donné 

par  celui-ci,  la  condition  des  créanciers  sera  bien  différente: 

Art.    U20.    Toute   dette   qui  et  le  créancier  n'en  peut  pour- 

n'est  contractée   par  la   femme  suivre  le  paiement  ni  contre  la 

qu'en  vertu  de  la  procuration  gé-  femme,  ni  sur  ses  biens  person- 

nérale  ou  spéciale  du  mari,  est  nels. 
à  la  charge  de  la  communauté; 

Le  mandataire,  en  effet,  ne  s'oblige  pas  personnellement 
quand  il  agit  comme  tel  : 

Nous  savons  que  l'art.  223  interdit  toute  autorisation  géné- 
rale même  stipulée  par  contrat  de  mariage:  une  telle  autori- 
sation n'est  valable  que  pour  l'administration  des  biens  de 
la  femme.  Notre  art.  1420  permet  au  contraire  au  mari,  de 
donner  une  procuration  générale  ou  spéciale  à  sa  femme, 
procuration  qui  peut  être  expresse  ou  tacite,  et  la  loi  ne  li- 
mite pas  les  pouvoirs  que  le  mari  peut  donner  à  la  femme 
mandataire.  Ainsi  il  peut  lui  donner  mandat  d'administrer  la 
communauté,  ou  les  biens  à  lui  personnels,  ouïes  biens  per- 
sonnels à  elle-même. 

Lorsqu'une  femme,  par  exemple,  mariée  sous  le  régime 
dotal  avec  stipulation  d'une  société  d'acquêts,  a  fait  des  dé- 
penses d'entretien  sur  un  immeuble  dotal,  où  son  mari  la 

(1)  Voy.  Rouen,  27  mai  1854,  S.  55,  2,  17  et  la  note. 
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laissait  vivre  en  dehors  de  lui,  dans  un  état  véritable  de  sépa- 
ration, les  juges  du  fait  peuvent  décider  qu'une  pareille  situa- 
tion implique  un  mandat  spécial,  quoique  tacite,  donné  par 
le  mari  à  la  femme,  d'administrer  le  dit  immeuble,  et  valider 
par  suite  la  saisie  des  meubles  dépendant  de  la  société  d'ac- 
quêts, saisie  pratiquée  en  vertu  d'une  créance  ayant  sa  cause 
dans  les  dépenses  dont  il  s'agit  (1). 

Dans  tous  les  cas  où,  comme  dans  l'espèce  ci-dessus,  la 
femme  reçoit  mandat  d'administrer  des  biens  qui  lui  sont 
personnels,  le  mari  qui  en  était  déjà  administrateur  de  droit 
et  qui  ne  saurait  se  décharger  ainsi  des  obligations  inhérentes 
à  cette  qualité,  doit  demeurer  responsable  de  la  gestion  de 
sa  femme,  alors  même  que  cette  dernière  commettrait  des 
fautes  en  gérant.  Celle-ci  sera  d'ailleurs  responsable  aussi 
de  sa  gestion,  mais  sa  responsabilité  sera  appréciée  moins 
rigoureusement  que  celle  du  mari  (2). 

151.  Il  s'agissait,  dans  l'hypothèse  que  nous  venons  de  citer, 
d'un  mandat  spécial  tacite.  Mais  c'est  surtout  en  matière  de 
fournitures  nécessaires  aux  besoins  du  ménage,  qu'il  est  ra- 
tionnel de  supposer  un  mandat  tacite  donné  à  la  femme  par 
le  mari,  pour  traiter  avec  les  tiers,  mandat  qui,  dans  cet  or- 
dre d'idées,  a  un  caractère  général. 

Quel  est  le  fondement  juridique  de  ce  mandat?  On  peut 
concevoir  deux  sortes  de  mandats;  il  y  a  d'abord  le  mandat 
principal,  indépendant  de  tout  contrat  antérieur,  qui  ne  sau- 
rait jamais  être  présumé.  Il  y  a  ensuite  le  mandat  qui  se  pré- 
sente comme  le  mode  d'exécution  d'un  contrat  antérieur. 
L'existence  de  ce  contrat  antérieur  peut  faire  présumer  le 
mandat  tacite  qui  doit  en  procurer  l'exécution.  Tel  est  le  cas 
dans  le  mariage  régi  par  les  principes  de  la  communauté. 
C'est  le  mari,  chef  de  la  communauté  qui,  théoriquement,  a 

(1)  Cass.  31  oct.  1888,  S.  91,  1,  528. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  104;  Comp.  cass.  8  fév.  1853,  D.  53,  1,  33. 
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seul  qualité  pour  procurer  au  ménage  tout  ce  qui  lui  est  né- 
cessaire, au  moyen  de  conventions  conclues  avec  les  four- 
nisseurs. Or,  cette  intervention  personnelle  du  mari  n'est  pas 
toujours  possible,  ni  pratique.  Le  mari  exécutera  donc  les 
obligations  dont  il  est  tenu  à  ce  point  de  vue,  en  donnant 
mandat  à  sa  femme  de  traiter  avec  les  fournisseurs,  et  ce 
mandat  sera  forcément  tacite;  il  résultera  d'une  vie  com- 
mune alimentée  au  moyen  des  fournitures  commandées  par 
la  femme. 

152.  Le  mari  est  tenu  des  dettes  ainsi  contractées  par  la 
femme,  quand  même  il  prouverait  qu'il  a  donné  à  cette  der- 
nière les  sommes  nécessaires  pour  payer  les  fournisseurs,  et 
qu'il  était  absent  à  l'époque  où  les  fournitures  ont  été  fai- 
tes (1),  pourvu  que  les  fournitures  dont  il  s'agit  ne  dépassent 
pas  celles  que  le  mari  n'aurait  pu,  à  raison  des  facultés  et  de 
l'état  du  ménage,  refuser  à  sa  femme  sans  contrevenir  à  ses 
obligations  légales  (2). 

Le  mari,  en  effet,  pourrait,  suivant  les  cas,  faire  annuler 
ou  réduire  les  obligations  excessives  que  la  femme  aurait 
ainsi  contractées  (3). 

La  femme  qui  a  agi  dans  les  limites  rationnelles  du  mandat 
tacite  émané  du  mari,  oblige  celui-ci  et  la  communauté, 
sans  s'obliger  elle-même.  En  conséquence,  si  elle  renonce 
à  la  communauté,  elle  ne  peut  pas  être  poursuivie,  même  par 
l'action  de  in  rem  verso  (4). 

Si  la  femme  a  dépassé  les  limites  de  son  mandat  en  faisant 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  794;  Aubry  et  Rad,  §  509,  texte  et 
note  54;  Guillouard,  t.  II,  n°  871. 

(2)  Cass.  46  juill.  4889,  et  Aix,  3  mai  1887,  D.  91,  1,  458. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  795  ;  Aubry  et  Rau,  g  509,  texte  et 
note  55  ;  Colmkt  de  Santerre,  t.  VI,  n°03  bit  III  ;  Laurent,  t.  XXII, 
n°  408;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  97  bit;  Guillouard,  t.  II, 
n°  866. 

(4)  Paris,  7  mars  1890  et  48  nov.  4890,  D.  91,  2,  257. 
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des  dépenses  jugées  excessives,  elle  n'a  pu  obliger  ni  le  mari, 
ni  elle-même,  d'abord  parce  qu'elle  n'a  pas  eu  l'intention  de 
s'obliger  personnellement,  et  en  outre  parce  qu'elle  n'a  pas 
été  autorisée.  Mais  après  l'annulation  de  son  engagement 
pour  ce  dernier  motif,  elle  resterait  tenue  de  in  rem  verso  (1). 

Il  va  sans  dire  que  l'agrément  de  la  fourniture  émané  du 
mari,  ou  sa  reconnaissance  de  la  dette,  lui  enlève  le  droit  de 
se  prévaloir  de  l'exagération  des  dépenses  faites  par  la 
femme  (2),  soit  vis-à-vis  des  fournisseurs,  soit  vis-à-vis  de  la 
femme  elle-même,  pour  agir  récursoirement  contre  elle  après 
la  séparation  de  corps  prononcée  (3). 

453.  Gomme  tout  autre  mandat,  le  mandat  tacite  dont  nous 
nous  occupons  est  révocable.  La  révocation  intéresse  surtout 
les  tiers.  Elle  peut  être  rendue  efficace  à  leur  égard  par  un 
avertissement  individuel  émané  du  mari  (4).  Un  avertisse- 
ment collectif  donné  par  les  journaux  ne  produit  aucun  effet 
légal  nécessaire,  car  rien  ne  prouve  qu'il  est  parvenu  à  la 
connaissance  des  tiers  qui  ont,  postérieurement,  traité  avec 
la  femme.  Néanmoins  ce  sera  une  question  de  fait  (5).  Cette 
révocation  implique  que  le  mari  se  mettra  en  mesure  de  pour- 
voir directement  aux  dépenses  mises  par  l'art.  1409  §  S,  à  la 
charge  de  la  communauté.  S'il  ne  le  faisait  pas,  le  fait  serait 
plus  fort  que  ses  protestations,  et  les  tiers  auraient  action 
contre  lui. 

154.  Le  mandat  tacite  dérive  à  la  fois  du  lien  conjugal  et 
de  la  vie  commune.  La  cessation  de  la  vie  commune  ne  le  fait 
donc  pas  nécessairement  disparaître.  Ainsi  lorsque  deux 
époux,  communs  en  biens,  sont  d'accord  pour  vivre  séparés, 


(1)  Arrêt  de  Paris  du  7  mars  1890,  précité. 

(2)  Paris,  18  nov.  4890,  précité. 

(3)  Besançon,  10  juill.  1866,  D.  66,  2,  436. 

(4)  Cass.  46  juill.  4889,  D.  91,  4,  458. 

(5)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  796;  Aubry  et  Rau,  S  509,  texte  et 
note  57;  Guillouard,  t.  II,  n°  867. 
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le  mari  ne  se  trouve  pas  affranchi  de  l'obligation  de  fournir 
des  aliments  à  sa  femme,  et,  en  tolérant  que  cette  dernière 
ait  une  habitation  distincte  de  la  sienne,  il  l'autorise  tacite- 
ment à  louer,  à  cet  effet,  un  appartement  en  rapport  avec  sa 
condition  (1). 

En  cas  de  séparation  amiable,  il  est  ordinairement  convenu 
que  le  mari  paiera  à  sa  femme  une  certaine  pension.  Les  dé- 
penses faites  parla  femme  dans  les  limites  de  cette  pension, 
obligent  certainement  le  mari  qui  serait  en  retard  de  payer, 
sans  obliger  la  femme  elle-même  (2).  La  circonstance  que  le 
mari  a  payé  exactement  la  pension  convenue,  ne  semble  pas 
tout  d'abord  devoir  modifier  cette  solution,  caries  fournisseurs 
peuvent  ne  pas  en  avoir  eu  connaissance  (3).  Cependant  il  faut 
décider  qu'ils  sont  en  faute  pour  ne  s'être  pas  renseignés  sur 
la  position  de  la  personne  à  qui  ils  ont  fait  crédit,  et  que  dès 
lors  ils  ne  peuvent  avoir  action  directe  contre  le  mari  (4). 

Si  la  femme  abandonne  le  domicile  conjugal  contre  le  gré 
de  son  mari,  elle  cesse  d'être  mandataire  de  celui-ci  et  ne 
peut  l'obliger  (5),  car  le  mari  est  alors  en  droit  de  lui  dénier 
tout  secours  pécuniaire  (Voy.  t.  II,  n°  237).  Néanmoins,  dans 
le  cas,  par  exemple,  où  la  femme  aurait  emmené  avec  elle  les 
enfants  communs,  les  fournisseurs  pourraient  agir  de  in  rem 
verso  contre  le  mari,  dans  la  mesure  où  les  fournitures  faites 
auraient  acquitté  sa  dette  d'aliments  (6). 

Lorsque  la  vie  commune  cesse  par  l'effet  de  la  séparation 

(1)  Paris,  23  fév.  1819,  S.  49,  2,  445. 

(2)  Paris,  il  mai  1874,  S.  74,  2,  169. 

(3)  Douai,  13  mai  1846,  S.  47,  2,  34. 

(4)  Besançon,  25  juill.  1866,  S.  67,  2,  48;  Voy.  Aubry  et  R.\u,g509, 
texte  et  note  53;  Haudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°97;  Guilllouard, 
t.  II,  n°870. 

(5)  Paris,  7  mars  1890,  D.  91,  2,  257;  Paris,  22  nov.  1889,  D.  91, 
2,  258;  Comp.  cass.  12  janv.  1874,  D.  74,  1,  154. 

(6)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  793  ;  Aubry  et  Rau,  g  509,  texte  et 
note  52;  Laurent,  t.  XXII,  n°  110;  Guillouard,  t.  II,  n°  869. 
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de  corps,  ou  lorsque  le  demandeur  plaidant  en  séparation  ou 
en  divorce,  a  obtenu  du  président  du  tribunal  l'autorisation 
de  quitter  le  domicile  conjugal,  le  mandat  tacite  donné  par 
le  mari  à  la  femme  disparaît  forcément  (1). 

155.  En  dehors  de  tout  mandat,  la  femme  peut  faire  sur 
son  patrimoine  personnel  tous  les  actes  conservatoires  et 
urgents  que  le  mari  néglige  de  faire.  Elle  ne  sera  donc  pas 
toujours  obligée  de  demander  la  séparation  de  biens  pour 
sauvegarder  ses  droits.  La  doctrine  lui  reconnaît  le  droit  de 
former  une  demande  en  distraction  d'immeubles  qui  lui  sont 
propres,  lorsqu'ils  sont  saisis  comme  appartenant  au  mari. 

La  femme  pourrait  également  intervenir  dans  une  instance 
engagée  par  le  mari  à  l'occasion  de  ses  propres. 

Enfin,  autorisée  en  justice  sur  le  refus  du  mari,  elle  pour- 
rait intenter  une  action  que  le  mari  refuse  d'intenter  (Voy. 
t.  II,  n°  257). 

SECTION  II. 

De  l'administration  de  la  communauté,  et  de  l'effet  des  actes 
de  l'un  ou  de  l'autre  époux  relativement  à  la  société  con- 
jugale. 

§  1er.  —  Pouvoir  du  mari  quant  à  l'administration  et  aux 
aliénations  à  titre  onéreux. 

156.  —  Observation  générale  sur  les  règles  qui  vont  suivre. 

157.  —  Pouvoir  d'administrer  appartenant  au  mari,  art.  1421;  son 

fondement  juridique. 

158.  —  Quid,  en  cas  d'absence,  interdiction  ou   internement  du 

mari? 

159.  —  Mandat  tacite  donné  à  la  femme  de  placer  certaineséconomies, 

notamment  dans  les  Caisses  d'épargne;  L.  19  avril  1881. 

160.  —  Ce  mandat  ne  confère  à  la  femme  aucun  droit  sur  les  pro- 

duits de  son  travail  ;  nécessité  d'une  réforme  sur  ce  point. 

161.  —  Un  mandat  d'administrer  donné  à  la  femme  par  le  mari,  ne 

peut  avoir  pour  effet  de  restreindre  les  obligations  ni  la 
responsabilité  de  ce  dernier. 

(1)  Paris,  22  nov.  1890,  D.  91,  2,  257,  et  la  note  de  M.  De  Loynes. 
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162.  —Pouvoir  du  mari  d'aliéner  à  titre  onéreux  les  biens  com- 

muns. 

163.  —  Limites  de  ce  pouvoir;  droits  de  la  femme  ou  de  ses  héri- 

tiers. 

164.  —  Conséquences  principales  du  pouvoir  d'aliéner  appartenant 

au  mari. 

456.  Les  termes  de  la  rubrique  de  notre  section  doivent 
être  remarqués. 

D'abord  le  législateur  indique  qu'il  va  être  question  de 
Y  administration  de  la  communauté,  ce  qui  est  suffisamment 
clair  et  n'a  pas  besoin  d'explication. 

Il  annonce  ensuite  qu'il  va  être  également  question  de 
V effet  des  actes  de  Vun  ou  de  l'autre  époux  relativement  à  la 
société  conjugale.  Les  actes  dont  il  s'agit  ne  seront  donc  pas 
examinés  en  eux-mêmes,  dans  leurs  conditions  intrinsèques. 
Ils  demeureront,  sous  ce  rapport,  régis  par  les  règles  spé- 
ciales qui  leur  sont  applicables  selon  leur  nature.  Ils  seront 
examinés  seulement  quant  à  leurs  effets,  et  même  seulement 
quant  aux  effets  particuliers  qu'ils  peuvent  produire  relati- 
vement à  une  société  conjugale  ayant  pour  base  le  régime 
de  la  communauté,  soit  légale,  soit  conventionnelle.  Ce  point 
de  vue  restreint  ne  doit  pas  être  négligé,  pour  la  solution 
des  principales  difficultés  que  présente  la  matière. 

157.  Les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  de  la  communauté 
sont  excessifs.  Pour  les  justifier  on  disait  autrefois  que  le 
mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté.  Ces  expres- 
sions encore  employées  par  quelques  auteurs  (1),  et  dont  le 
Code  ne  se  sert  pas,  ne  sont  plus  exactes  à  une  époque  où  il 
n'y  a  plus  ni  seigneur  ni  maître,  mais  seulement  des  pouvoirs 
délégués.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  le  régime  en  communauté 
est  combiné  de  telle  manière  que  le  mari  :  «  chargé  par  la 
femme  de  faire  prospérer  les  affaires  communes,  est  censé, 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  509;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  65  bis  1  ; 
Laurent,  passim. 
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dans  ce  but,  recevoir  de  celle-ci  des  pouvoirs  presque  illi- 
mités (1).  »  Aussi  n'est-il  pas  un  simple  administrateur,  et 
a-t-il  reçu  de  la  femme  une  sorte  de  délégation  qui  l'autorise 
à  disposer  des  biens  communs,  sans  être  soumis  à  une  obli- 
gation de  rendre  compte, pourvu  qu'ill'exerce  à  titre  onéreux: 

Art.  1421.  Le  mari  administre      hypothéquer  sans  le  concours  de 
seul  les  biens  de  la  communauté.      la  femme. 
—  Il  peut  les  vendre,  aliéner  et 

C'est  cette  idée  de  délégation  qui  permet  d'expliquer  cer- 
taines singularités  concernant  les  pouvoirs  du  mari. 

Ainsi,  le  mari  est  autorisé  par  le  régime  en  communauté  à 
aliéner  les  biens  communs  à  titre  onéreux.  Il  pourrait  donc 
les  employer  au  paiement  de  ses  dettes  personnelles;  la 
femme  en  acceptant  le  régime  lui  a  donné  ce  droit.  Or,  il  y  a 
des  dettes  du  mari  antérieures  au  mariage,  les  dettes  immo- 
bilières, qui  ne  tombent  pas  en  communauté,  même  sauf 
récompense.  Cependant  les  créanciers  en  se  fondant  sur  les 
art.  1169  et  1421  combinés,  pourront  saisir  les  biens  communs 
pour  obtenir  paiement,  car  le  mari  ayant,  par  la  nature  du 
régime  matrimonial  adopté,  obtenu  le  droit  de  leur  donner  en 
paiement  les  biens  de  la  communauté,  ces  biens  sont  entrés 
dans  leur  gage  à  partir  de  la  date  du  régime.  La  femme,  au 
contraire,  dans  la  même  situation,  ne  pourrait  pas  les  donner 
en  paiement.  Aussi  voit-on  pour  elle,  ce  qu'on  ne  voit  pas 
pour  le  mari,  des  cas  où  ses  créanciers  ne  peuvent  saisir  que 
la  nue-propriété  de  ses  biens  personnels,  tandis  que  ceux  du 
mari  peuvent  tout  saisir.  Nous  verrons  que  la  même  expli- 
cation doit  être  admise  pour  les  amendes  encourues  par  le 
mari,  et  dont  le  recouvrement  peut  être  poursuivi  sur  les 
biens  de  la  communauté  (art.  1424);  c'est  toujours  parce 
qu'il  a  été  autorisé  à  employer  les  biens  communs  au  paie- 
ment de  ses  dettes  personnelles. 

158.  La  délégation  dont  nous  venons  de  parler  cesse  quand 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  65. 
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le  mari  est  absent  dans  le  sens  légal  de  l'expression.  En  ce 
cas,  la  femme  qui  a  opté  pour  la  continuation  de  la  commu- 
nauté prend  l'administration  en  vertu  de  l'art.  124,  mais  elle 
n'a  pas  les  mêmes  pouvoirs  que  le  mari,  elle  ne  peut  ni 
aliéner,  ni  hypothéquer  les  biens  communs  (Voy.  t.  I,n°426). 

Si  le  mari  est  interdit,  la  confusion  qui  s'est  établie  entre 
le  patrimoine  du  mari  et  celui  de  la  communauté,  qui  com- 
prend, il  ne  faut  pas  l'oublier,  la  jouissance  des  propres  de 
la  femme,  exige  que  l'administration  ne  soit  pas  scindée. 
Cette  administration  appartiendra  donc  au  tuteur,  qui  pourra 
être  la  femme,  mais  qui  aura  seulement  les  droits  d'un  tu- 
teur ordinaire  (1). 

De  même  si  le  mari  est  placé  dans  une  maison  d'aliénés, 
sans  être  interdit,  il  y  aura  lieu  de  le  pourvoir  d'un  adminis- 
trateur provisoire  de  sa  personne  et  de  ses  biens  (L.  30  juin 
1838,  art.  32-33).  Cet  administrateur,  qui  pourra  être  la 
femme,  aura  le  droit  de  faire  à  l'égard  des  biens  du  mari  et 
de  la  communauté,  tout  ce  que  peut  faire  un  administrateur 
ordinaire  (2). 

Tels  sont  les  seuls  cas  dans  lesquels  les  pouvoirs  du  mari, 
quant  à  la  communauté,  peuvent  être  temporairement  sus- 
pendus ou  neutralisés.  Ils  ne  subiraient  aucune  restriction 
par  suite  de  cette  circonstance  que  la  femme  viendrait  à 
être  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  (3)  ou  même  interdite 
(art.  506)  (V.  t.  III,  n°  523) 

Nous  savons  enfin  que,  d'après  l'art.  1388,  il  ne  peut  être 
apporté,  par  le  contrat  de  mariage,  aucune  restriction  aux 
droits  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef.  Toute  clause 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  866;  Aubry  et  Rau,  g  126,  texte  et 
note  42;  Demolombe,  t.  VIII,  n°5  612-Gli;  Laurent,  t.  V,  n°  303; 
Guillouard,  t.  II,  no  096. 

(2)  Amiens,  26  juill.  1877,  S.  77,  2,  . 

(3)  Paris,  13  nov.  1863,  S.  64,  2,  193;  Limoges,  27  mai  1867,  S.  67, 
2,  337. 
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de  ce  genre  serait  nulle  comme  contraire  à  ce  qu'on  appelle 
Tordre  public  (1). 

159.  Mais  si  le  mari  ne  peut,  par  convention,  se  dépouiller 
d'une  manière  générale  des  droits  que  la  loi  lui  attribue  sur 
les  biens  communs,  il  peut  cependant  en  transmettre  l'exer- 
cice à  sa  femme  au  moyen  d'un  mandat  qu'il  reste  toujours 
libre  de  révoquer.  Nous  avons  même  déjà  vu  que  la  femme 
est  investie  d'un  mandat  tacite  en  ce  qui  touche  les  dépenses 
ordinaires  à  faire  pour  les  besoins  du  ménage. 

Ce  mandat  tacite  en  entraîne  un  autre  :  celui  de  placer  les 
économies  qu'elle  parvient  à  réaliser  sur  les  produits  de  son 
travail  personnel  et  les  autres  ressources  dont  le  mari  lui 
laisse  la  disposition,  et  de  disposer  des  fonds  dont  elle  a  ainsi 
opéré  le  placement. 

On  trouve  une  application  de  ce  second  mandat  dans  la  loi 
du  9  avril  1881  sur  les  Caisses  d'épargne  postales,  dont 
l'art.  6,  alin.  5,  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  femmes  mariées,  quel  que  soit  le  régime  de  leur 
contrat  de  mariage,  seront  admises  à  se  faire  ouvrir  des  li- 
vrets sans  l'assistance  de  leurs  maris;  elles  pourront  retirer 
les  sommes  inscrites  aux  livrets  ainsi  ouverts,  sauf  opposi- 
tion de  la  part  de  leurs  maris.  > 

Cette  disposition  s'applique  également  aux  autres  Caisses 
d'épargne  (art.  21  de  la  loi  précitée). 

Par  conséquent,  une  femme  pourra  gérer  toutes  les  valeurs 
communes,  si,  en  fait,  les  sommes  déposées  par  elle  à  la 
caisse  forment  l'unique  avoir  du  ménage.  Il  y  aurait  là  un 
véritable  renversement  des  idées  juridiques  reçues  jusqu'à 
ce  jour  en  matière  de  communauté,  s'il  fallait  voir,  dans  le 
texte  précité,  la  reconnaissance  d'un  droit  appartenant  en 
propre  à  la  femme  (2).  Mais  il  n'en  est  rien  :  la  discussion  de 


(1)  Caen,  29  juin  1881,  S.  87,  2,  161. 

(2)  Testoud,  Rev.  crit.,  1881,  p.  579. 
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la  loi  de  1881  démontre  avec  évidence  qu'on  a  voulu  seule- 
ment donner  satisfaction  au  vœu  exprimé  par  les  Caisses 
d'épargne  de  régulariser  la  pratique  suivie  dans  leurs  bu- 
reaux. Or,  si  cela  était  nécessaire  pour  les  mineurs,  c'était 
absolument  inutile  pour  les  femmes  mariées. 

Quand  la  femme  se  présente  pour  opérer  ou  pour  retirer 
un  versement,  elle  n'agit  pas  en  vertu  d'un  droit  propre,  elle 
est  simplement  mandataire  du  mari,  et  n'a  de  pouvoir  que 
parla  volonté  présumée  de  celui-ci;  elle  n'a  pas  besoin  de 
justifier  de  son  autorisation.  Ce  ne  serait  même  pas  à  vrai 
dire  une  autorisation,  c'est  une  procuration  qu'elle  devrait 
fournir.  On  l'en  dispense,  et  on  ne  lui  demande  pas  de  justi- 
fier de  son  mandat,  parce  qu'il  est  général  et  tacite.  Le  seul 
mérite  de  cette  loi  est  d'avoir  légitimement  consacré  la  vieille 
tradition  admise  par  tous  les  auteurs  sur  la  réalité  de  ce 
mandat  (1). 

160.  Mais,  précisément  à  cause  de  cela,  la  loi  de  1881  a 
trompé  les  espérances  de  ceux  qui  comptaient  sur  une  réforme 
garantissant  à  la  femme  mariée  un  droit  sur  les  produits  de 
son  travail.  La  condition  de  cette  dernière  parait  même 
aggravée  par  une  loi  qui  semble  l'encourager  à  réaliser  des 
économies  soit  sur  les  dépenses  journalières,  soit  sur  son  tra- 
vail quotidien,  pour  qu'un  jour  le  mari,  usant  de  son  droit,  se 
présente  à  la  caisse  et  réclame  le  dépôt.  La  caisse,  en  effet, 
ne  serait  pas  fondée  à  refuser  au  mari  la  remise  de  ce  dépôt, 
faute  par  lui  de  rapporter  le  consentement  de  sa  femme  ou 
une  autorisation  de  justice,  et  elle  devrait  être  condamnée 
aux  dépens,  tant  de  la  procédure  que  le  mari  a  dû  engager 
pour  vaincre  sa  résistance,  que  de  la  mise  en  cause  de  la 
femme  rendue  nécessaire  par  ses  prétentions  (2). 

(1)  Planiol,  Rev.  crit.,  1882,  p.  42;  Baudry-Lacàntinerie,  t.  III, 
n°  97  ter. 

(2)  Trib.  Louviers,  5  mars  1802,  S.  93,  S),  3-20. 
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Il  aurait  fallu,  a-t-on  dit,  pour  réaliser  la  réforme  désirée, 
que  la  disposition  de  la  loi  de  1881  fût  ainsi  rédigée,  comme 
cela  a  été  proposé  en  Belgique  : 

«  La  femme  est  seule  admise  à  retirer  les  sommes  déposées, 
sauf  opposition  du  mari  en  cas  de  détournement  (1).  » 

Cette  rédaction  présenterait  un  double  inconvénient  :  d'a- 
bord, en  cas  de  régime  en  communauté  elle  consacrerait  une 
dérogation  aux  principes  directeurs  de  ce  régime,  dont  l'unité 
juridique  se  trouverait  détruite.  Cet  inconvénient  nous  touche 
peu.  Ce  qui  est  plus  grave,  c'est  qu'il  peut  créer  entre  la 
femme  et  le  mari  un  conflit  dont  la  solution  ne  peut  résulter, 
au  profit  de  ce  dernier,  que  de  la  constatation  judiciaire  d'un 
détournement  commis  par  la  femme.  L'harmonie  conjugale 
ne  saurait  résister  à  de  telles  épreuves. 

Tous  ces  inconvénients  se  retrouvent  avec  un  degré  plus 
accentué  dans  un  projet  de  loi,  récemment  proposé,  et  qui 
est  ainsi  conçu: 

«  Art.  1er.  —  Quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les  époux, 
la  femme  a  le  droit  de  recevoir,  sans  le  concours  de  son  mari, 
les  sommes  provenant  de  son  travail  personnel  et  d'en  dis- 
poser librement.  Les  biens  acquis  par  la  femme  avec  ses 
gains  personnels  appartiennent  à  la  communauté. 

«  Art.  2.  —  En  cas  d'abandon  par  le  mari  du  domicile  con- 
jugal, la  femme  peut  obtenir  du  juge  de  paix  l'autorisation 
de  saisir-arrêter  et  de  toucher  des  salaires  ou  des  émolu- 
ments du  mari,  une  part  en  proportion  de  ses  besoins  et  du 
nombre  de  ses  enfants.  Le  même  droit  appartient  au  mari 
en  cas  d'existence  d'enfants  et  si  la  femme  ne  subvient  pas 
spontanément  dans  la  mesure  de  ses  facultés  aux  charges 
du  ménage  (2).  » 

(1)  Bridel,  Rev.  crit.,  1893,  p.  213. 

(2)  Journ.  officiel,  nov.  1895,  Doc,  rapport  sur  une  proposition 
de  MM.  Goirand  et  autres. 

IX.  12 
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Ce  n'est  pas  par  de  petits  moyens  que  doit  être  réalisée 
la  réforme  demandée.  On  doit  envisager  la  réforme  de  plus 
haut. 

Il  faut  que  les  gains  de  la  femme  lui  appartiennent  en 
propre  et  restent  à  sa  libre  disposition.  C'est  ce  qui  a  lieu 
sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens.  Or,  comme  la  ques- 
tion intéresse  principalement  les  conjoints  peu  fortunés,  qui 
n'ont  pas  fait  dresser  un  contrat  de  mariage,  la  seule  réforme 
efficace  à  opérer  doit  consister  dans  l'adoption  du  régime  de 
la  séparation  de  biens,  comme  régime  légal  et  de  droit  com- 
mun (1).  Nous  savons  que  cette  réforme  a  déjà  été  opérée  en 
Italie,  en  Angleterre,  en  Russie  et  aux  États-Unis  (suprà, 
n°  23).  Il  est  urgent  qu'elle  soit  réalisée  en  France;  car  au- 
jourd'hui la  femme  n'a  d'autre  garantie  que  de  recourir  au 
divorce  ou  à  la  séparation  de  corps  :  seule  issue  légale  pour 
sortir  d'une  situation  intolérable.  On  admet,  il  est  vrai, 
que  la  femme  qui  n'a  apporté  pour  toute  dot  que  son  talent 
ou  son  industrie  peut  demander  sa  séparation  de  biens,  lors- 
que le  mari  dissipe  les  produits  de  ce  talent  ou  de  cette  indus- 
trie au  lieu  de  les  employer  à  l'entretien  du  ménage  (2).  Mais, 
c'est  un  argument  de  plus  en  faveur  de  la  réforme  proposée. 

161.  Le  mandat  exprès  ou  tacite  en  vertu  duquel  la  femme 
perçoit  et  administre  les  valeurs  appartenant  à  la  commu- 
nauté, constitue,  nous  l'avons  déjà  remarqué,  un  mode  d'exé- 
cution, de  la  part  du  mari,  des  obligations  qui  lui  incombent 
comme  chef.  Le  mari  en  transportant  à  sa  femme  la  charge  de 
l'exécution,  n'a  pu  se  soustraire  au  devoir  qui  était  le  sien,  de 
la  protéger  et  surveiller  dans  l'accomplissement  de  ce  mandat, 
comme  dans  tous  ses  autres  actes.  La  femme  ne  saurait  donc 
être  tenue  de  l'obligation  spéciale  de  rendre  un  compte  en 
règle  de  sa  gestion  avec  pièces  à  l'appui,  etc.  Le  mari  n'aura 


(1)  Bridel,  loc.  cit.,  p.  22-2. 

(2)  Paris,  2  juill.  1878,  D.  79,  2,  107, 
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d'action  contre  elle  que  si  elle  a  abusé  de  son  mandat  pour 
s'enrichir  aux  dépens  de  la  communauté,  ou  faire  disparaître 
les  valeurs  par  elle  perçues  (1). 

Il  y  a  cependant  en  ce  qui  concerne  le  mandat  que  le  mari 
peut  avoir  intérêt  à  donner  à  la  femme,  certaines  précisions 
à  faire. 

Le  mari,  sous  le  régime  de  la  communauté  se  trouve  in- 
vesti d'une  triple  administration  :  celle  des  biens  de  la  com- 
munauté (art.  1421)  ;  celle  des  biens  personnels  de  la  femme 
(art.  1428)  ;  celle  des  biens  qui  lui  demeurent  propres. 

Les  règles  que  nous  venons  d'exposer  s'appliquent  directe- 
ment au  mandat  que  le  mari  peut  avoir  donné  à  la  femme 
d'administrer  les  biens  propres  à  cette  dernière  et  ceux  de  la 
communauté.  Or,  les  biens  propres  du  mari,  s'ils  sont  de 
nature  à  produire  des  revenus  quelconques,  profitent  à  la 
communauté  dans  la  limite  de  ces  revenus.  Il  est  donc  diffi- 
cile de  comprendre  un  mandat  d'administrer,  d'une  manière 
générale,  les  biens  de  la  communauté,  et  qui  laisserait  néan- 
moins en  dehors  de  ce  mandat  les  biens  propres  du  mari. 
Cependant  cela  n'est  pas  impossible.  Aussi  les  tiers  avec  qui 
la  femme  mandataire  aura  à  traiter,  devront-ils  tenir  grand 
compte  des  termes  du  mandat. 

162.  C'est  seulement  par  exception  que  la  femme  agira  en 
vertu  d'une  procuration  de  son  mari.  Le  plus  souvent  c'est 
àe  mari  qui  agira  lui-même.  Par  conséquent  serait  nulle  la 
convention  passée  avec  un  tiers,  par  laquelle  le  mari  s'inter- 
dirait de  gérer  soit  la  communauté,  soit  son  propre  commerce, 
dont  il  remettrait  la  gestion  à  sa  femme  qui  aurait  à  l'exercer 
sous  la  surveillance  de  ce  tiers  (2). 

(i)  Orléans,  30  janv.  1859,  S.  59,  2,273;  Cass.  25  nov.  1868,  D.  09, 
1,  148;  Comp.  Paris,  26  mars  1885,  S.  86,  2,  53;  Rodière  et  Pont, 
t.  II,  n°  864;  Aubry  et  Rau,  g  509;  Laurent,  t.  XXVII,  n03  500  et  501  ; 
Guillouard,  t.  II,  n°  876. 

(2)  Cass.  4  juill.  1888,  D.  89,  1,  357. 
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Il  administre  seul  les  biens  de  la  communauté,  dit  l'ar- 
ticle 1421.  Mais,  le  texte  ajoute  immédiatement,  qu'il  peut 
vendis  ces  biens,  les  aliéner  et  hypothéquer  sans  le  concours 
de  la  femme.  Cette  formule  n'est  vraie,  d'une  manière  ab  so- 
lue,  que  s'il  s'agit  d'actes  d'aliénation  à  titre  onéreux.  Il  n'en 
résulte  pas  moins  que  ces  pouvoirs  dépassent  de  beaucoup 
ceux  qui  appartiennent  à  un  administrateur  ordinaire  et  se 
rapprochent  de  ceux  qui  appartiennent  à  un  propriétaire, 
maître  de  disposer  de  sa  chose.  Pourquoi  en  est-il  ainsi  ?  Cela 
tient  à  ce  que  si  le  mari  n'est  pas  propriétaire  exclusif  des 
biens  de  la  communauté,  il  en  est  tout  au  moins  coproprié- 
taire. A  ce  titre,  il  devait  avoir  l'administration  cum  libéra 
potestate  (1).  D'ailleurs,  les  actes  de  disposition  à  titre  oné- 
reux sont  des  actes  de  transformation  de  valeurs  souvent 
indispensables  pour  faire  prospérer  la  communauté;  le  prix 
des  objets  aliénés,  ou  la  créance  relative  à  ce  prix  rentre  dans 
l'actif  commun.  C'est  ce  qui  donne  à  la  communauté  un  mou- 
vement et  une  liberté  qui  manquent  au  régime  dotal  gâté 
par  son  système  d'inaliénabilité.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre 
de  vue  que  ce  mouvement  et  cette  liberté  sont  uniquement 
une  conséquence  de  l'effacement  complet  de  la  femme  traitée, 
à  peu  près,  comme  si  elle  n'existait  pas. 

163.  Le  pouvoir  du  mari  de  disposer  des  biens  est  limité 
par  la  règle  qu'il  ne  peut  directement,  ni  indirectement  s'en- 
richir ni  enrichir  les  siens  ou  des  tiers  aux  dépens  de  la 
communauté,  et,  par  conséquent,  en  fraude  des  droits  de  la 
femme.  Il  pourra  donc,  le  cas  échéant,  être  recherché,  à  ce 
point  de  vue,  par  la  femme  ou  les  héritiers  de  cette  dernière. 
Il  ne  pourra,  il  est  vrai,  être  contraint  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  de  produire  des  comptes  établissant,  année  par 
année,  le  montant  de  ses  économies;  mais  il  sera  tenu  d'ap- 
puyer ses  déclarations  à  l'inventaire  de  tous  les  documents 

(1)  SlIf&ON,  au  Corps  législatif;  Loche,  Lèijisl.,  XIII,  458. 
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propres  à  en  justifier  la  sincérité  (1).  S'il  est  établi,  par 
exemple,  que  la  communauté  possédait  peu  avant  la  demande 
en  séparation  introduite  par  la  femme,  des  valeurs  qui  ont 
disparu  et  dont  on  ne  retrouve  pas  l'équivalent,  c'est  au  mari 
d'indiquer  comment  elles  sont  sorties  de  la  caisse  commune, 
sans  qu'il  y  ait  lieu,  d'ailleurs,  de  critiquer  l'utilité  ou  la 
légitimité  de  la  dépense  faite.  11  ne  faut  pas  en  un  mot  que 
le  mari  puisse,  par  un  silence  calculé,  dissimuler  l'existence 
réelle  de  valeurs  qu'il  pourrait  ainsi  s'approprier  (2). 

La  femme  aura  encore  action»  en  vertu  de  l'art.  1167, 
pourvu  qu'elle  accepte  la  communauté,  à  l'effet  de  provoquer 
l'annulation  des  actes  préjudiciables  à  son  droit,  et  dérivant 
d'un  concert  frauduleux  entre  son  mari  et  des  tiers,  car,  bien 
que  paralysé  pendant  la  durée  du  régime,  son  droit  est  né  et 
actuel  (3).  Elle  aura  pareillement  Faction  en  simulation  (4). 

Dans  ces  diverses  circonstances,  la  femme  agit  en  vertu 
d'un  droit  qui  lui  est  propre  ;  elle  peut  donc  contester  la  date 
des  actes  entrepris  et  se  prévaloir  de  l'art.  1328.  Elle  ne  sau- 
rait en  effet  être  considérée  comme  ayant  été  partie  ou 
représentée  aux  actes  passés  par  le  mari,  relativement  aux 
biens  communs,  en  sa  qualité  de  chef  de  la  communauté  (5). 
Mais  ces  actes  lui  sont  opposables  quant  à  leur  date,  sauf  à 
en  apprécier  la  valeur,  lorsqu'ils  ont  acquis  date  certaine 
même  par  le  décès  du  mari  qui  a  entraîné  la  dissolution  de 
la  communauté  (Voy.  t.  VIII,  n°  253). 

(1)  Liège,  19  déc.  1866,  Pas.,  67,  2,  78;  Gomp.  Laurent,  t.  XXII, 
n°6. 

(2)  Voy.  Paris,  19  mai  1870,  D.  71,  2,  40;  Guillouard,  t.  II,  n°  740. 

(3)  Bordeaux,  7  fév.  1878,  D.  79,  2,  124;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
nos  875, 876  ;  Aubry  et  Rau,  %  509,  texte  et  note  4-  ;  Colmet  de  Santé rre, 
t.  VI,  n°  65  bis  V;  Laurent,  t.  XXII,  n°  40;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  119;  Guillouard,  t.  II,  n°  734. 

(4)  Gass.  31  juill.  1872,  S.  73,  1, 117;  Bruxelles,  17  juin  1886,  Pas., 
87,  2,  90. 

(5)  Trib.  Remiremont,  11  août  1893,  D.  94,  2,  211. 
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164.  Par  suite  des  pouvoirs  résultant  pour  le  mari  de 
l'art.  1421,  on  a  décidé  qu'il  pouvait  vendre  les  immeubles 
communs  sous  réserve  d'usufruit  (1),  ou  moyennant  une 
rente  viagère  constituée  sur  sa  tète  seule  (2).  Si  la  femme 
prédécède,  les  arrérages  seront  partagés  entre  le  mari  et  les 
héritiers  de  la  femme  (3). 

Le  mari  peut  également  disposer  des  droits  et  actions  re- 
latifs aux  divers  éléments  composant  l'actif  ou  le  passif  de 
la  communauté,  et  peut  transiger  à  leur  occasion.  Il  repré- 
sente, par  conséquent,  la  communauté  en  justice  dans  toute 
instance  poursuivie  en  son  nom  ou  contre  elle. 

Il  représente  la  communauté  parce  qu'il  en  est  le  chef.  Il 
suit  de  là  que  les  jugements  prononcés  contre  lui  ou  en  sa 
faveur,  à  l'occasion  des  biens  communs,  s'appliquent  à  la 
communauté  entière,  même  quant  à  la  part  de  la  femme. 
Mais  celle-ci,  devenue  veuve,  n'est  censée  avoir  été  partie 
ou  représentée  dans  l'instance  qu'autant  qu'elle  accepte  la 
communauté  et  manifeste  l'intention  d'y  prendre  part  (4). 
Jusque-là  elle  est  étrangère  à  l'instance.  Par  conséquent  ses 
créanciers  qui  voudraient  obtenir  une  hypothèque  judiciaire 
contre  elle,  devront  l'assigner  et  la  faire  condamner  en  même 
temps  que  le  mari  (5).  De  même,  la  femme  ne  pourrait  être 
soumise  à  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  dans  un 
procès  intéressant  la  communauté,  que  si  elle  a  été  préala- 
blement mise  en  cause  (6). 

Si  le  mari  non  interdit  a  été  placé  ou  retenu  dans  un  éta- 
blissement d'aliénés,  les  actions  judiciaires  intéressant  la 


(1)  Orléans,  i4mai  186-4,  S.  65,2,71;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°871; 
Aubry  et  Rau,  g  509,  texte  et  note  2;  Guillouard,  t.  II,  n°  691. 

(2)  Bordeaux,  7  fév.  1878,  D.  79,  2,  124. 

(3)  Rennes,  16  juin  1841,  S.  41,  2,  553. 

(4)  Cass.  30  juin  1843,  S.  43,  1,  362;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°873. 

(5)  Aubry  et  Rau,  $  B09,  texte  et  note  31  ;  Guillouard,  t.  II,  n°  757. 

(6)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  873;  Guillouard,  t.  II,  n°  757  bis. 
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communauté  seront  exercées  contre  le  mari  représenté  par 
un  mandataire  spécial  dans  les  termes  de  la  loi  du  30  juin 
1838  (1). 

g  2.  —  Aliénations  à  titre  gratuit;  autres  actes  émanés 
soit  du  mari,  soit  de  la  femme  ;  condamnations  pour 
faits  délictueux. 

165.  —  Restrictions  au  pouvoir  du  mari  d'aliéner  à  titre  gratuit,  ar- 

ticle 1422; 

166.  —  D'abord  en  ce  qui  concerne  les  immeubles, 

167.  —  Ensuite  en  ce  qui  concerne  les  meubles. 

168.  —  Suite;  système  arbitraire  de  la  jurisprudence. 

169.  —  Suite;  conclusion. 

170.  —  Cas  où  les  deux  conjoints  concourent  à  une  donation  de  biens 

communs;  cette  donation  est-elle  valable? 

171.  —  Suite;  état  de  la  jurisprudence  sur  la  question. 
472.  —  Sanction  de  l'art.  1422. 

173.  —  Libéralités  testamentaires  faites  par  le  mari,  art.  1423. 

174.  —  L'art.  1423,  §  2,  constitue-t-il  une  dérogation  à  l'art,  1021? 

175.  —  Conséquences  de  la  violation  de  l'art.  1423. 

176.  —  Condamnations  encourues  par  les  époux,  art.  1424  et  1425. 

177.  —  Les  actes  de  la  femme  non  autorisée  du  mari  n'engagent  pas 

la  communauté,  art.  1426. 

178.  —  Exception  résultant  de  l'art.  1427. 

165.  Il  y  a  des  exceptions  au  principe  que  le  mari  peut  dis- 
poser librement  des  objets  compris  dans  la  communauté. 
Nous  en  avons  déjà  mentionné  une  édictée  par  l'art.  243  qui 
déclare  nulles  les  obligations  contractées  par  le  mari  à  la 
charge  de  la  communauté,  et  les  aliénations  d'immeubles 
faites  postérieurement  à  l'ordonnance  du  président  fixant  la 
date  delà  comparution  des  parties  devant  lui  à  la  suite  d'une 
demande  en  divorce  ou  en  séparation  (Voy.  t.  II,  n°  359). 
Mais,  le  mari  demeurant  jusqu'à  la  séparation  de  biens,  le 
seul  administrateur  de  la  communauté,  la  femme  demande- 
resse en  divorce  ou  en  séparation,  ne  pourrait  obtenir  en 
référé  la  nomination  d'un  séquestre  qui,  substitué  au  mari, 

(1)  Cass.  2  juin  1886,  S.  90,  1,  322. 
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serait  seul  chargé  de  recevoir  les  sommes  dues  à  la  commu- 
nauté (1).  Tout  au  plus  pourrait-elle  obtenir  qu'un  séquestre 
fut  chargé  de  percevoir  les  revenus  de  ses  biens  propres, 
durant  l'instance,  à  charge  de  payer  les  dettes  exigibles,  de 
verser  à  la  femme  les  sommes  à  elle  allouées  à  titre  de  pro- 
vision, et  de  remettre  le  surplus  au  mari  (2). 

Nous  verrons  une  seconde  exception  dans  l'art.  1545  qui 
met  obstacle  aux  aliénations  faites  par  le  mari  depuis  la 
demande  en  séparation  de  biens. 

Le  texte  suivant  apporte  une  nouvelle  limitation  aux  droits 

du  mari  : 

Art.  1422.  Il  ne  peut  disposer  muns.  —  il  peut  néanmoins  dis- 
entre-vifs à  titre  gratuit  des  im-  poser  des  effets  mobiliers  à  titre 
meubles  de  la  communauté,  ni  gratuit  et  particulier,  au  profit 
de  l'universalité  ou  d'une  quotité  de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il 
du  mobilier,  si  ce  n'est  pour  l'é-  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit, 
tablissement   des  enfants  com- 

Gette  disposition  complexe  interdit  en  principe  au  mari  les 
libéralités  faites  aux  dépens  de  la  communauté.  Mais,  la 
prohibition  cesse  pour  les  donations  faites  au  profit  de  cer- 
taines personnes,  et  elle  fléchit  suivant  la  nature  des  biens 
donnés. 

166.  Voyons  d'abord  ce  qui  concerne  les  immeubles.  Les 
biens  immobiliers  ne  peuvent,  en  principe,  être  l'objet  d'une 
libéralité  entre-vifs  faite  par  le  mari.  Ce  dernier  peut  cepen- 
dant en  disposer  (de  même  que  d'une  universalité  de  meu- 
bles), pour  rétablissement  par  mariage  ou  autrement  (3)  des 
enfants  communs,  expression  qui  comprend  les  petits-en- 
fants, car  elle  est  employée  uniquement  par  opposition  aux 
enfants  d'un  seul  des  conjoints  (4). 


(1)  Lyon,  25  mai  1892,  D.  92,  2,  535. 

(2)  Bordeaux,  11  janv.  1893,  D.  93,  2,  518. 

(3)  Aubry  et  Rau,  g  509,  note  7;  Laurent,  t.  XXII,  n*  13;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  HO  ;  Guillouard,  t.  II,  n°  712. 

(4)  Rodikre  et  Pont,  t.  II,  n°  Z82\  Guillouard,  t.  II,  n°  711  bis; 
Cass.  14  août  1855,  S.  55,  1,  776;  Nancy,  17  mai  1801,  S.  61,  2,  473. 
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Pourra-t-il,  dans  ce  but,  donner  la  totalité  des  meubles  et 
des  immeubles,  c'est-à-dire  toute  la  communauté?  On  pour- 
rait en  douter  :  à  l'égard  des  étrangers,  en  effet,  le  mari  ne 
peut  disposer  à  titre  gratuit  d'aucun  immeuble;  or,  l'inter- 
diction n'est  levée  qu'à  l'égard  des  enfants,  et  on  ne  peut  pas 
dire  que  la  disposition  levant  l'interdiction  au  profit  de  ces 
derniers  pour  l'universalité  du  mobilier,  la  lève  aussi  pour 
l'universalité  des  immeubles  (1). 

Cependant,  comme  l'art.  1422  ne  fixe  en  réalité  aucune  li- 
mite, et  que  le  fait  d'établir  les  enfants  communs  constitue 
l'exécution  d'une  obligation  de  convenance  (Voy.  t.  II,  n°  196  ; 
t.  VII,  n°  238),  on  admet  que  le  pouvoir  du  mari  n'est  pas 
restreint  à  donner  seulement  soit  des  objets  individuellement 
désignés,  soit  une  quotité  déterminée  (2).  Ainsi,  la  donation 
de  tous  ses  biens  présents  et  à  venir,  faite  en  contrat  de  ma- 
riage par  un  père  à  un  enfant  commun,  peut  être  réputée 
comprendre  non  seulement  les  biens  propres  du  mari,  mais 
encore  les  biens  de  la  communauté  y  compris  la  part  de  la 
femme  (3).  On  pourrait  peut-être  objecter  que,  s'agissant  en 
réalité  d'une  véritable  institution  contractuelle;  il  serait  lo- 
gique d'appliquer  les  règles  des  testaments,  et,  par  consé- 
quent, l'art.  1423,  d'après  lequel  le  mari  ne  peut  disposer  par 
testament  que  de  sa  part  dans  la  communauté.  Mais  malgré 
l'analogie  qui  existe  entre  un  légataire  universel  et  un  héri- 
tier contractuel,  il  faut,  en  ce  qui  touche  le  pouvoir  de  dis- 
poser, appliquer  aux  institutions  contractuelles  les  règles 
concernant  les  donations  entre-vifs  (Voy.  t.  VI  nos  456,  457, 
et  459). 

167.  En  ce  qui  concerne  les  effets  mobiliers  de  la  commu- 


(i)  Duranton,  t.  XIV,  n°  281. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  882;  Aubry  et  Rau,  g  509;  Laurent, 
t.  XXII,  n°  14;  Guillodard,  t.  II,  n°  713. 

(3)  Gass.  2  janv.  1844,  S.  44,  1,  9. 
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nauté,  l'art.  1422,  g  2,  déclare  que  le  mari  peut  en  disposer  à 
titre  gratuit  et  particulier,  au  profit  de  toute  personne,  pourvu 
qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit,  peu  importe  qu'en 
même  temps  il  réserve  l'usufruit  au  profit  de  sa.  femme.  Si 
la  réserve  d'usufruit  n'est  pas  apparente,  la  femme  pourra 
l'établir  par  témoins  ou  par  présomptions  (1). 

La  disposition  concernant  la  réserve  d'usufruit,  est  facile 
à  comprendre;  le  mari  se  montrera  d'autant  moins  disposé 
à  donner,  s'il  est  obligé  de  se  dépouiller  de  la  pleine  propriété, 
qu'en  donnant  il  sera  forcé  de  subir  à  l'instant  une  diminu- 
tion dans  ses  revenus. 

La  prohibition  de  donner  l'universalité  ou  une  quote-part 
du  mobilier  à  un  autre  qu'un  enfant  commun  a,  au  contraire, 
donné  lieu  à  une  assez  vive  controverse. 

On  fait  d'abord  observer  que  cette  disposition,  naturelle- 
ment étrangère  aux  dons  manuels,  est  à  peu  près  rendue 
illusoire  par  l'art.  948  qui,  en  exigeant  un  inventaire  des 
meubles  compris  dans  la  libéralité,  transforme,  en  fait,  la 
donation  d'une  universalité  de  meubles,  en  donation  d'une 
série  d'objets  mobiliers  individuels.  Pour  qu'il  y  ait  donation 
universelle  ou  à  titre  universel,  il  faut  donc  supposer  que  le 
mari  fait  une  institution  contractuelle,  c'est-à-dire  une  do- 
nation de  biens  à  venir  (2).  Une  telle  libéralité  ne  produisant 
aucun  effet  actuel  puisqu'elle  n'enlève  au  mari  ni  la  jouis- 
sance des  biens  donnés,  ni  la  faculté  de  les  aliéner,  était  plus 
à  redouter  que  les  autres.  C'est  pour  ce  motif  que  la  loi  a  cru 
devoir  la  prohiber. 

Par  conséquent,  le  mari  a  le  droit  de  donner  à  toutes 
personnes,  à  titre  particulier,  des  objets  mobiliers,  sans 
qu'on  puisse  limiter  la  quantité  et  la  valeur  de  ces  objets, 


(1)  Dijon,  U  juill.  4870,  D.  80,  2,  121. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  60  bis  II;  Laurent,  t.  XXII,  n°  H  ; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  110,  2°. 


CHAPITRE  II.  ADMIN.  DE  LA  COMM.,  ART.  1422.  191 

pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  fraude  [auxidroits  de  la  femme  (1). 

Ainsi,  il  y  aurait  fraude  quand  la  libéralité  déguise  un 
avantage  que  le  mari  se  fait  à  lui-même  par  l'intermédiaire 
d'une  personne  que  la  femme  prouverait  n'avoir  été  qu'un 
donataire  fictif  (2).  On  dit  encore  qu'il  y  aurait  fraude,  ti  le 
mari  avait  donné  en  haine  de  la  femme,  quand  même  il  ne 
retirerait  aucun  profit  personnel  de  la  donation  (3).  Mais  cela 
est  inadmissible;  quel  rapport  y  a-t-il  entre  la  fraude  et  cer- 
tains sentiments  haineux,  et  d'ailleurs  comment  arriverait-on 
à  établir  l'existence  de  tels  sentiments! 

168.  Le  système  que  nous  venons  d'exposer  est  celui  de  la 
majorité  des  auteurs.  Mais  il  n'a  pas  triomphé  en  jurispru- 
dence. 

«  L'art.  1422,  a-t-on  dit,  n'apporte,  dans  ses  termes,  aucune 
limite  au  droit  du  mari,  de  donner  des  effets  mobiliers  à  titre 
particulier,  et  c'est  à  l'interprétation  qu'il  appartient  de  re- 
chercher et  de  fixer  cette  limite  (4).  » 

On  voit  que  le  but  n'est  pas  dissimulé  :  il  s'agit  tout  sim- 
plement de  poser  arbitrairement  une  limite,  là  où  on  recon- 
naît que  la  loi  n'a  pas  voulu  en  indiquer. 

On  comprend  tout  de  suite  quel  devait  être  le  résultat 
d'une  pareille  indépendance  du  texte  :  un  arrêt  n'a  pas  hé- 
sité à  déclarer  que  l'art.  1422  ne  pouvait  être  entendu  comme 
donnant  au  mari  le  droit  de  disposer  de  plus  de  la  moitié  du 
mobilier  et  de  V actif  de  la  communauté  (5)!  Un  autre  arrêt 
est  allé  plus  loin,  et  n'a  pas  craint  d'affirmer  qu'une  donation 

(1)  Voy.  les  auteurs  précités  auxquels  il  faut  ajouter  :  Toullier, 
t.  XII,  n°  311;  Marcadé,  t.  V,  sur  l'art.  1422;  Aubry  et  Rau,  g  509, 
texte  et  note  9;  Trib.  Langres,  19  déc.  1878,  sous  Dijon,  14  juill.  1879, 
D.  80,  2,  134. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  43. 

(3)  Ibid.;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  66  bis  VI  ;  Liège,  29  oc- 
tobre 1891,  Pas.,  92,  2,  83. 

(4)  Guillouard,  t.  II,  n°  717;  Conf.  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  886. 

(5)  Rouen,  25  janv.  1860,  S.  61,  2,  204. 
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d'effets  mobiliers  à  titre  particulier  ne  doit  pas  dépasser  l'im- 
portance ou  la  valeur  d'une  libéralité  purement  rémunéra- 
toire  (1).  Un  arrêt  plus  modéré  s'est  borné  à  décider  que  le 
mari  n'a  pas  le  droit  de  faire,  même  à  titre  particulier,  des 
dons  en  argent  qui,  à  raison  de  leur  importance,  absorbe- 
raient la  plus  grande  partie  de  l'actif  de  la  communauté,  ou 
qu'on  ne  pourrait  acquitter  qu'en  recourant  à  l'aliénation  des 
immeubles  (2). 

469.  Toutes  ces  décisions  fantaisistes  démontrent  la  néces- 
sité de  s'en  tenir  strictement  au  texte  de  la  loi.  Il  n'est  plus 
permis  de  dire  aujourd'hui,  comme  faisait  Pothier,  que 
l'excès  de  la  donation  fait  présumer  la  fraude  (3).  La  fraude 
doit  être  prouvée  directement  et  en  dehors  du  caractère  pré- 
tendument excessif  de  la  libéralité.  Pourvu  que  le  mari  dis- 
pose à  titre  particulier  et  sans  réserve  d'usufruit,  il  peut 
donner  le  mobilier  à  toute  personne,  à  des  étrangers,  à  des 
enfants  qu'il  aurait  eu  d'un  premier  lit,  et  à  la  femme  elle- 
même. 

Cependant  il  y  a  une  différence  entre  le  cas  où  la  donation 
est  faite  à  un  étranger  et  celui  où  elle  s'adresse  à  un  enfant 
que  le  mari  aurait  eu  d'un  premier  mariage.  Dans  la  pre- 
mière hypothèse  le  mari  ne  doit  aucune  récompense  à  la 
communauté.  Il  en  doit  une  dans  la  seconde,  car  en  dotant 
l'enfant,  il  tire  un  profit  personnel  de  la  communauté.  Il 
faut  en  dire  autant  pour  tous  les  cas  où  le  mari,  en  faisant 
une  donation  à  un  étranger,  aura,  même  par  voie  d'économie 
sur  ses  biens  propres,  réalisé  un  bénéfice  indirect  aux  dépens 
de  la  communauté.  C'est  le  principe  général  de  l'art.  1437. 
Mais  la  doctrine  en  fait,  parfois,  de  singulières  applications. 
Ainsi,  dit-on  :  «  Il  peut  arriver,  en  fait,  qu'en  donnant  à  un 


(4)  Toulouse,  22  juill.  1865,  S.  60,  2,  128. 

(2)  Bordeaux,  10  janv.  4878,  S.  78,  2,  252. 

(3)  Traité  de  la  Comm.,  n°  480. 
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parent  collatéral  ou  même  à  un  étranger,  le  mari  acquitte 
une  dette  qui  lui  est  personnelle  :  c'est  ce  qui  arrivera,  par 
exemple,  s'il  dote  un  parent  collatéral  dont  il  est,  à  raison 
des  circonstances,  moralement  obligé  d'assurer  l'avenir,  ou 
si  la  libéralité  qu'il  fait  à  un  étranger  n'est  qu'une  donation 
rémunératoire,  la  récompense  d'un  service  qui  lui  a  été  ren- 
du (1).  »  Mais  ces  solutions  sont  fort  contestables.  Le  mari 
a-t-il,  oui  ou  non,  le  droit  de  faire  des  donations  avec  les 
biens  meubles  de  la  communauté?  L'art.  1422  ne  laisse  aucun 
doute  sur  ce  point.  Or,  lorsqu'une  libéralité  se  produit  dans 
les  conditions  de  capacité  et  de  forme  exigées  par  la  loi,  il 
n'y  a  pas  lieu  de  rechercher  quels  sont  les  motifs  ou  mobiles 
qui  ont  déterminé  le  disposant  à  faire  la  libéralité  (Voy.  t.  V, 
nos  40  et  41).  Gomment,  d'ailleurs,  ferait-on  une  semblable 
recherche  ?  On  a  de  même  péniblement  imaginé,  pour  le  cas 
de  fraude,  une  hypothèse  où  le  mari  donne  des  valeurs  mo- 
bilières à  un  ascendant  très  vieux  dont  il  est  l'héritier  pré- 
somptif, afin  que  cet  ascendant  les  vende  et  en  consacre  le 
prix  à  acquérir  des  immeubles  qui  plus  tard  reviendront  au 
mari  à  titre  de  propres  (2)  ! 

Ces  écarts  de  la  doctrine,  comme  ceux  de  la  jurisprudence 
plus  haut  signalée,  ne  sont  rien  autre  chose  que  des  tentatives 
extra-légales  essayées  dans  le  but  d'atténuer  les  inconvé- 
nients d'un  régime  qui,  sous  le  prétexte  d'une  communauté 
dont  le  mari  est  le  chef,  méconnaît  les  droits  de  la  femme. 

Cette  méconnaissance  des  droits  de  la  femme  consiste  sur- 
tout en  ce  que  le  mari  a  la  faculté  de  disposer  sans  limite  à  ti- 
tre onéreux  et  dans  certaines  limites  à  titre  gratuit,  d'une  chose 
qui  ne  lui  appartient  pas  exclusivement,  d'une  chose  com- 
mune, c'est-à-dire  sur  laquelle  la  femme  a  un  droit  né  et  actuel. 

170.  Nous  venons  de  voir  que,  dans  l'intérêt  de  la  femme, 

(1)  Guillouard,  t.  II,  n°  721;  Beudant,  note  dans  D.  1870,  1,  5. 

(2)  Bugnet  sur  Pothier,  Vil,  265. 
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la  loi  a  mis  certaines  restrictions  au  pouvoir  de  disposer  à 
titre  gratuit  reconnu  au  mari.  Les  considérations  qui  ont  mo- 
tivé ces  restrictions  concernent  uniquement  les  personnes  et 
non  les  biens.  Ces  restrictions  établissent  donc  une  règle  de 
capacité  et  non  une  règle  d'indisponibilité.  Marcadé  a  con- 
fondu les  deux  choses  ;  d'après  lui  :  «  Quand  on  dit  que  le 
mari  ne  peut  pas,  en  principe,  donner  les  biens  communs, 
cela  signifie  qu'en  principe  les  biens  communs  ne  peuvent  pas 
être  donnés  (1).  >  Mais  c'est  là  une  erreur  absolue,  les  biens 
communs  peuvent  être  donnés,  car  il  n'y  a  pas  de  texte  qui 
les  déclare  indisponibles  ou  inaliénables  à  titre  gratuit;  il  y 
a  seulement  un  texte  qui  limite,  à  ce  point  de  vue,  les  pou- 
voirs du  mari;  donc  les  biens  communs  demeurent  aliénables 
à  titre  gratuit  même  en  dehors  des  limites  dans  lesquelles 
le  mari  peut  les  aliéner  seul. 

Qu'est-ce  que  cela  veut  dire?  Que  lorsque  celui  des  deux 
propriétaires  qui  a  le  pouvoir  d'administrer  cum  libéra  potes- 
tate,  agit  seul  pour  faire  une  donation  de  biens  communs,  il 
ne  peut  agir  valablement  que  dans  certaines  limites  ;  —  que 
lorsqu'au  contraire  les  deux  propriétaires,  c'est-à-dire  les 
deux  époux  se  réunissent  pour  faire  ensemble  une  donation 
de  biens  communs,  la  donation  est  valable,  quand  même  elle 
porterait  sur  un  immeuble  ou  sur  une  quotité  du  mobilier. 

Il  y  a  du  reste  une  considération  qui  parait  décisive  :  d'a- 
près l'art.  1428,  le  mari  qui  a  l'administration  de  tous  les 
biens  personnels  de  la  femme  ne  peut  les  aliéner  sans  le 
consentement  de  cette  dernière,  mais  avec  ce  consentement 
il  peut  procéder  à  tous  les  actes  de  disposition.  Cela  revient 
à  dire,  en  termes  différents,  que  la  femme  commune  en  biens 
peut,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  disposer  de  ses  propres 
sans  restriction,  aussi  bien  à  titre  gratuit  qu'à  titre  onéreux. 
Or,  quand  il  s'agit  de  biens  communs,  si  son  concours  à  une 

<1)  Art.  U23,  V. 
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donation  faite  par  le  mari  en  violation  de  l'art.  1422  n'a  pas 
pour  effet  de  valider  une  telle  donation,  il  en  résultera  cette 
anomalie,  que  la  femme  sera  moins  protégée,  en  ce  qui  touche 
la  conservation  des  biens  sur  lesquels  elle  a  un  droit  d'ores  et 
déjà  définitif,  que  pour  les  biens  sur  lesquels  elle  n'a  qu'un 
droit  éventuel  suborbonné  à  son  acceptation  ultérieure  de  la 
communauté,  il  en  résultera  encore  que  le  mari  qui  peut 
autoriser  sa  femme  à  donner  ses  immeubles  propres,  ne  pourra 
pas  l'autoriser  à  concourir  avec  lui  dans  une  donation  portant 
sur  des  immeubles  appartenant  à  la  communauté;  quand 
même  cette  donation  aurait  lieu  dans  la  forme  d'un  partage 
d'ascendants  (Voy.  t.  VI,  n°  439)! 

171.  De  bons  auteurs  trouvent  cependant  ce  résultat  tout 
naturel:  «  Deux  personnes,  dit-on,  mettent  certains  biens  en 
commun  pour  subvenir  aux  besoins  de  l'association  conju- 
gale et  accroître  leur  fortune  pour  établir  d'autant  mieux 
leurs  enfants.  Qu'est-ce  qu'il  y  a  de  commun  entre  cette  so- 
ciété de  biens  et  le  droit  d'en  disposer  à  titre  gratuit?  Est-ce 
que  les  époux  s'associent  pour  faire  des  libéralités?  Et  de  ce 
qu'ils  ne  peuvent  pas  faire  de  libéralités,  en  induira-t-on  que 
leurs  biens  sont  frappés  d'indisponibilité?  Ils  s'associent  pour 
gagner  et  on  en  conclut  qu'ils  sont  aussi  associés  pour  per- 
dre (1)  !  » 

Mais  la  question  est  de  savoir  si  le  statut  matrimonial  qui 
régit  les  associés,  leur  interdit,  en  effet,  toute  libéralité.  Or, 
nous  ne  voyons  dans  ce  statut  d'autre  interdiction  que  celle 
qui  résulte  des  termes  de  l'art.  1422.  Si  le  mari,  chef  de  l'as- 
sociation, pouvait  imposer  à  la  femme  des  libéralités  en  dehors 
des  limites  fixées  par  le  texte  précité,  il  faudrait  reconnaître 
que  les  conjoints  se  sont  associés  même  pour  perdre.  Mais 
il  n'en  est  pas  ainsi  :  la  femme  demeure  libre  de  donner  ou 
de  refuser  son  concours.  S'il  n'y  a  pas  d'enfants  issus  du 

<1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  24. 
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mariage,  l'hypothèse  d'une  libéralité  s'adressant  à  un  étran- 
ger n'a  rien  d'excessif;  s'il  y  a  des  enfants  communs,  la  pensée 
de  faire  une  telle  libéralité  ne  se  présentera  probablement  à 
l'esprit  d'aucun  des  conjoints;  dans  tous  les  cas  la  femme 
n'aura  qu'à  refuser  son  concours  et  tout  sera  dit.  Le  statut 
matrimonial  présente  donc  sur  le  point  examiné  une  certaine 
élasticité,  et  il  faut  décider,  croyons-nous,  que  le  mari  peut, 
en  prenant  le  consentement  de  sa  femme,  faire  valablement 
les  donations  qui  sont  prohibées  par  l'art.  1422  (1).  Mais  il 
faut  que  la  femme  concoure  réellement  à  l'acte,  et  n'y  figure 
pas  seulement  comme  témoin  honoraire  (2). 

C'est  dans  ce  sens  que  la  jurisprudence,  considérant  la 
femme  comme  étant  copropriétaire  avec  son  mari  des  biens 
communs,  s'est  prononcée  depuis  longtemps.  Cependant,  la 
Cour  de  cassation,  en  décidant  qu'une  donation  de  somme 
d'argent  faite,  durant  la  communauté,  par  le  mari  à  la  femme, 
donne  ouverture  à  un  droit  de  mutation  dû  sur  la  totalité  de 
la  somme,  et  non  pas  seulement  sur  la  moitié,  semble  avoir 
voulu  dénier  à  la  femme  la  qualité  de  copropriétaire  (3). 

Voici  maintenant  comment  les  choses  se  passeront  :  si  la 
femme  accepte  la  communauté,  la  donation  produira  son 
effet  pour  le  tout,  car  la  femme  ne  peut  attaquer  ison  propre 
consentement.  Si  elle  renonce,  la  donation  sera  également 
valable  pour  le  tout.  Cela  est  d'abord  évident  pour  la  moitié 


(1)  Cass.  23  juin  i8G9,S.  69,1,358  et  les  renvois;  Caen,26 janv.  1888, 
S.  89,  2,  171  et  la  note;  Aubry  et  Rau,  §  509,  texte  et  note  44;  Col- 
met  de  Santerre,  t.  VI,  n°  66  bis  XIII  ;  Demolombe,  t.  XXIII,  n9  83; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  118;  De  Loynes  sur  Teissier,  p.  236, 
note;  Guillouard,  t.  II,  n°  702;  Contra,  Marcadé,  sur  l'art.  1422, 
n°  2;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  879;  Laurent,  t.  XXII,  np  21  -  Douai, 
29  août  1855,  S.  55,  2,  739;  Bourges,  10  août  1840,  S.  41,  2,  357; 
Caen,  3  mars  1843,  S.  44,  2,  386. 

(2)  Cass.  14  août  1855,  S.  55,  1,  776;  Nancy,  17  mai  1861,  S.  61, 
2,  473. 

(3)  Cass.  21  juin  1893,  D.  94,  1,  20. 
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venant  du  chef  du  mari.  Quant  à  l'autre  moitié,  le  mari,  par 
l'effet  de  la  renonciation  de  la  femme,  est  réputé  en  avoir  été 
également  propriétaire.  Or,  si  la  donation  avait  été  faite  par 
le  mari  seul,  il  est  reconnu  que,  par  suite  de  la  renoncia- 
tion de  la  femme,  la  donation  doit  recevoir  son  entière  exé- 
cution. Il  serait  fort  étrange,  assurément,  qu'une  donation 
faite  par  le  mari  seul  eût  plus  de  force  qu'une  donation  faite 
par  les  deux  époux  conjointement. 

172.  Ceci  nous  conduit  à  examiner  quelle  est  la  sanction 
de  l'art.  1422. 

La  donation  faite  par  le  mari,  sans  le  concours  de  sa 
femme,  en  violation  de  l'art.  1422  est  nulle,  et  cette  nullité 
ne  peut  être  demandée  que  par  la  femme,  soit  par  voie  prin- 
cipale, soit  par  voie  d'exception  (1),  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  pourvu  qu'elle  accepte  la  communauté. 

Dans  ce  cas,  l'immeuble  donné  sera  compris  dans  la  masse 
partageable,  réellement  s'il  est  encore  en  la  possession  du 
mari,  fictivement  s'il  n'y  est  plus  et  a  été  remis  au  donataire. 
Une  revendication  de  la  part  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers 
ne  sera  pas  nécessaire. 

Si,  par  l'effet  du  partage,  le  bien  donné  est  attribué  au 
mari,  celui-ci  sera  réputé  avoir  toujours  été  seul  propriétaire 
et  la  donation  produira  son  effet  (2). 

Si  la  donation  tombe  au  lot  de  la  femme,  cette  dernière 
sera  censée  en  avoir  toujours  été  propriétaire,  et  la  donation 
sera  nulle  et  non  avenue.  La  femme  pourra  s'attribuer  le 
bien  donné,  si  le  mari  ne  s'en  est  pas  dessaisi  ou  le  revendi- 
quer contre  le  donataire,  si  ce  dernier  en  a  la  possession  (3). 

Le  donataire  évincé  n'aura  pas  le  droit  d'agir  en  garantie 

(1)  Liège,  20  janv.  1872,  B.  /.,  72,  856. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  889;  Aubry  et  Rau,  g  509  ;  Colmet  de 
Santerre,  t.  VI,  n°  66  bis  VIII  ;  Laurent,  t.  XXII,  n°  29;  Baudry-La- 
cantinerie,  t.  III,  n°  117;  Guillouard,  t.  II,  n0  705. 

(3)  Cass.  16  fév.  1852,  S.  53,  1,  18;  Laurent,  t.  XXII,  n°  31. 

IX.  13 
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contre  le  mari  donateur;  il  ne  pourra  pas  davantage  lui  ré- 
clamer l'équivalent  pécuniaire  de  la  libéralité  ou  des  dom- 
mages-intérêts (1).  Dans  l'opinion  contraire  on  argumente 
de  l'art.  1423  g  2  (2);  mais  ce  texte  exceptionnel  ne  peut 
être  étendu  à  un  cas  qu'il  ne  prévoit  pas.  Il  en  serait  autre- 
ment si  la  garantie  avait  été  promise  par  le  mari,  ou  si  la 
donation  avait  été  faite  pour  tenir  lieu  de  dot  (art.  1440). 

173.  On  admettait  dans  l'ancien  droit  que  :  «  les  disposi- 
tions testamentaires  n'ayant  d'effet  qu'à  la  mort  du  testa- 
teur, le  mari  ne  pouvait  disposer  par  testament  que  du  droit 
qu'il  se  trouvait  avoir,  lors  de  sa  mort,  dans  les  biens  de  la 
communauté  (3).  » 

Le  Gode  civil  a  consacré  cette  règle  : 

Art.  1423.  La  donation  testa-  tombe aulotdeshéritiersdumari: 
mentaire  faite  par  le  mari  ne  peut  si  l'effet  ne  tombe  point  au  lot  de 
excéder  sa  part  dans  la  commu-  ces  héritiers,  le  légataire  a  la  ré- 
nauté.  —  S'il  a  donné  en  cette  compense  de  la  valeur  totale  de 
forme  un  effet  de  la  communauté,  l'effet  donné,  sur  la  part  des  hè- 
le donataire  ne  peut  le  réclamer  ritiers  du  mari  dans  la  commu- 
en  nature,  qu'autant  que  l'effet,  nauté  et  sur  les  biens  personnels 
par    l'événement    du    partage,  de  ce  dernier. 

Dans  le  premier  paragraphe,  il  s'agit  d'un  legs  de  quote- 
part;  dans  le  second,  il  s'agit  d'un  legs  particulier  portant 
sur  un  effet  de  la  communauté.  En  ce  cas,  le  legs  vaudra 
toujours  en  nature  ou  en  valeur  suivant  le  résultat  du  par- 
tage. 

Il  semble  que,  d'après  la  théorie  des  art.  883  et  1021  com- 
binés, le  legs  devrait  être  nul  si  l'objet  légué  tombe  dans  le 
lot  de  la  femme,  car  alors  il  aurait  porté  sur  une  chose  ap- 
partenant à  autrui.  Mais  il  eût  été  peu  raisonnable  de  consi- 
dérer comme  constituant  un  legs  de  la  chose  d'autrui  au 
sens  de  l'art.  1021,  le  legs  fait  par  celui  qui,  non  seulement 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n*  66  bis  VIII;  t.  III,  n°  1175. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  889;  Adbry  et  Rau,  g  500,  texte  et 
note!6;GuiLLOUARD,  t.  II,  n°  708;  Nancy,  17  mai  1861,  S.  61,2,  473. 

(3)  Pothier,  Comm.,  n*  475. 
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est  déjà  copropriétaire  de  la  chose  léguée,  mais  qui  de  plus 
a  l'expectative  légale  d'en  devenir  seul  propriétaire,  si  la 
femme  renonce  à  la  communauté.  Le  législateur  a  pensé 
avec  raison  qu'il  n'y  avaitpas  lieu  d'appliquer  la  règle  :  nemo 
presumitur  gravure  heredem  suum.  Le  mari  savait  qu'il  pou- 
vait être  éventuellement  seul  propriétaire  de  la  chose  léguée, 
et,  à  tout  événement,  il  entendait  grever  son  héritier  de 
l'exécution  du  legs  soit  en  nature,  soit  en  valeur.  La  loi  pré- 
sume ainsi  l'existence  d'une  clause  tacite  qui,  dans  les  cir- 
constances ordinaires,  ne  pourrait  produire  d'effet  utile  que 
si  elle  était  formellement  exprimée  (Voy.  t.  VI,  n°  348). 

C'est  donc  une  simple  question  d'intention  que  l'art.  1423 
a  voulu  résoudre  (1),  et  cette  question  doit  être  tranchée  de 
la  même  manière,  que  le  testament  du  mariait  été  fait  avant 
ou  après  la  dissolution  de  la  communauté  par  le  prédécès 
de  la  femme. 

174.  La  plupart  des  auteurs  entendent  autrement  cette  dis- 
position :  ils  la  considèrent  comme  consacrant  une  déroga- 
tion, assez  difficile  à  expliquer,  à  Fart.  1021  ;  d'où  la  consé- 
quence suivante  : 

L'art.  1423  §  2  ne  pourrait  être  étendu  à  des  hypothèses 
autres  que  celle  pour  laquelle  il  a  été  spécialement  édicté. 
Il  ne  devrait  donc  pas  s'appliquer  lorsque  le  testament  par 
lequel  le  mari  a  légué  un  effet  de  la  communauté,  a  été  fait 
postérieurement  à  la  dissolution  de  la  communauté  par  le 
prédécès  de  la  femme  et  seulement  avant  la  liquidation  et  le 
partage  des  biens  communs,  c'est-à-dire  à  un  moment  où  le 
mari  n'est  plus  le  chef  d'une  communauté  subsistante  (2). 
Il  y  a  des  arrêts  dans  ce  sens  (3). 

(1)  Duranton,  t.  IX,  n°247;  Mourlon,  Rèp.,  sur  l'art.  1423;  Rodière 
et  Pont,  t.  II,  n°  892. 

(2)  Marcadé,  sur  l'art.  1423;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  67  bis 
IV;  Laurent,  t.  XXII,  n°  34;  -Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  120; 
Guillouard,  t.  II,  nos  729  et  suiv. 

(3)  Paris,  6  mai  1861,  S.  61,  2,  322. 
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D'après  le  même  point  de  vue,  la  disposition  de  l'art.  1423 
g  2,  ne  pourrait  s'appliquer  à  l'hypothèse  d'un  legs  fait  par 
la  femme,  d'un  objet  dépendant  de  la  communauté  (1). 

Mais  la  Cour  de  cassation  a  décidé  le  contraire  et  a  formel- 
lement consacré  le  système  que  nous  avons  exposé  ;  elle  a 
jugé  que  le  legs  ayant  pour  objet  un  immeuble  dépendant 
d'une  communauté  de  biens  ayant  existé  entre  une  testa- 
trice et  son  mari,  et  qui,  bien  que  dissoute,  n'était  encore 
ni  liquidée,  ni  partagée  à  la  date  du  testament,  ne  peut  pas 
être  considéré  comme  portant  directement  sur  la  chose  d'au- 
trui  ;  que  par  suite,  la  clause  du  testament  qui,  prévoyant  le 
cas  où  le  légataire  ne  serait  pas  mis  en  possession  de  cet 
immeuble,  lui  attribue  en  compensation  une  portion  des 
biens  de  la  disposante,  ne  saurait  être  annulée  comme 
constituant  une  stipulation  pénale  destinée  à  assurer  l'exé- 
cution d'une  disposition  nulle.  Il  n'y  a  là  qu'un  legs  condi- 
tionnel n'ayant  rien  de  contraire  à  la  loi  (2). 

S'il  en  est  ainsi  du  testament  fait  parla  femme,  à  plus  forte 
raison  en  sera-t-il  ainsi  du  testament  fait  par  le  mari.  11  y 
aura  seulement  cette  différence,  que  la  volonté  de  grever 
l'héritier  de  l'exécution  du  legs  qui  doit  être  formellement 
exprimée  dans  le  testament  émané  de  la  femme,  sera  au  con- 
traire présumée,  en  vertu  de  l'art.  1423,  dans  le  testament 
émané  du  mari. 

La  Cour  de  cassation  a  encore  implicitement  confirmé  l'opi- 
nion que  nous  soutenons,  en  décidant  que  le  legs  fait  par  le 
mari  d'objets  mobiliers  dépendant  de  la  communauté  qui 
avait  existé  entre  lui  et  sa  femme  prédécédée,  confère,  dès  le 
décès  du  testateur,  un  droit  actuel  et  certain  au  légataire 
qui,  par  suite,  peut  demander  aux  héritiers  la  délivrance  de 


({)  Besançon,  10  déc.  1862,  S.  63,  2,  55. 

(2)  Cass.  6  juin  1883,  D.  84,  1,  33;  Comp.  Liège,  4  mai  1876,  Pas., 
76,  2,  304. 
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ce  legs,  sans  attendre  qu'il  ait  été  procédé  à  la  liquidation  et 
au  partage  de  ladite  communauté  (1). 

175.  Si  le  mari  dispose  par  testament  de  plus  que  de  sa  part, 
de  toute  la  communauté,  ou  d'une  quotité  plus  grande  que 
la  moitié,  la  disposition  ne  sera  pas  nulle.  Elle  sera  valable 
si  la  femme  renonce,  et  réductible  si  la  femme  accepte, 
celle-ci  ayant  le  droit  de  se  faire  attribuer  la  moitié  des  biens 
communs.  Le  légataire  ne  pourra  réclamer  que  l'autre  moitié, 
sauf  à  se  faire  payer  en  argent,  par  les  héritiers  du  mari,  la 
valeur  de  la  portion  qu'il  ne  peut  obtenir  en  nature.  La 
femme  peut  également  léguer  sa  part  dans  la  communauté, 
mais  ne  peut  jamais  disposer  de  plus  que  de  sa  part.  Le  mari 
en  effet  ne  peut  renoncer;  il  prend  toujours  la  moitié  et  même 
toute  la  communauté  en  cas  de  renonciation  de  sa  femme  ; 
la  femme  ne  peut  donc  disposer  que  de  sa  part  (2). 

176.  En  continuant  d'indiquer  les  effets  des  actes. du  mari, 
la  loi  arrive  à  prévoir  le  cas  où,  par  suite  de  faits  dé- 
lictueux par  lui  commis,  il  est  obligé  de  subir  des  condam- 
nations pécuniaires.  Les  art.  1424  et  1425  consacraient  une 
distinction  entre  les  condamnations  prononcées  pour  crime 
emportant  mort  civile,  et  les  condamnations  prononcées  pour 
crime  n'entraînant  pas  ce  résultat.  Théoriquement  le  mari, 
chef  de  la  communauté,  aurait  pu,  sans  distinction,  grever  la 
communauté,  même  delinquendo.  Aussi,  sous  la  jurispru- 
dence du  bon  vieux  temps,  ou  confisquait  toute  la  commu- 
nauté, pour  un  méfait  du  mari,  parce  que  ce  dernier  en  était 
maître.  Dumoulin  fit  changer  la  jurisprudence  en  alléguant 
que,  par  le  fait  de  la  sentence,  la  communauté  était  dissoute 
et  que  le  mari  cessait  d'en  être  le  maître.  Ce  raisonnement 
fut  appliqué,  dans  le  même  cas,  à  la  simple  perception  des 


(1)  Cass.  U  mai  1890,  D.  91,  5,  323. 

(2)  Liège,  4  mai  1876,  Pas.,  76,  2,  304;  Voy.  Laurent,  t.  XXII, 
n#33. 
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amendes.  Juridiquement,  cela  n'était  pas  soutenable,  car  il 
n'était  pas  vrai  de  dire  que  la  mort  civile  résultait  du  fait  seul 
de  la  condamnation.  La  plupart  des  auteurs  et  arrêts  ne  la 
faisaientrésulterquedel'exécution.Danslecas  de  contumace, 
la  mort  civile  n'était  même  encourue  que  beaucoup  plus  tard, 
et  les  art.  26  et  27,  C.  C,  avaient  maintenu  ce  principe.  Il  y 
avait  donc  un  intervalle  pendant  lequel  ces  condamnations 
auraient  pu  tomber  en  communauté.  Ce  point  n'était  pas  de- 
meuré inaperçu;  mais  en  haine  de  la  confiscation,  on  avait 
admis  qu'il  y  avait  lieu  de  déroger  au  principe  qui  charge  la 
communauté  de  toutes  les  obligations  contractées  parle  mari 
tant  qu'elle  dure. 

Le  Code  civil  avait  consacré  la  même  dérogation  par  l'ar- 
ticle 1425.  Mais  aujourd'hui  que  la  mort  civile  a  disparu  par 
l'effet  de  la  loi  du  31  mai  1854,  il  n'y  a  plus  à  se  préoccuper 
de  ces  distinctions,  et  l'art.  1425  doit  être  considéré  comme 
sans  objet.  Il  n'y  a  plus  qu'à  s'occuper  de  l'article  suivant 
qui  s'appliquera  désormais  à  toutes  les  infractions,  même  à 
celles  qui,  autrefois,  auraient  entraîné  la  mort  civile  (1). 

Art.  1424.  Les  amendes  encou-  nels,  tant  que  dure  la  commu- 

rues   par  le   mari   pour   crime  nauté. 

n'emportant  pas  mort  civile,  peu-  Art.  1425.  Les  condamnations 

vent  se  poursuivre  sur  les  biens  prononcées  contre  l'un  des  deux 

de  la  communauté,  sauf  la  ré-  époux    pour    crime    emportant 

compense  due  à  la  femme;  celles  mort  civile,  ne  frappent  que  sa 

encourues  par  la  femme  ne  peu-  part  de  la  communauté  et  ses 

vent  s'exécuter  que  sur  la  nue  biens  personnels, 
propriété  de  ses  biens  person- 

Le  principe  de  la  récompense  consacré  par  l'art.  1424  doit 
être  appliqué  à  l'amende  prononcée  par  suite  d'un  délit  ou 
d'une  contravention  (2);  mais  il  ne  saurait  être  étendu  aux 
réparations  civiles,  dommages-intérêts,  frais  et  dépens  aux- 
quels le  crime,  le  délit  ou  la  contravention  a  donné  lieu  (3). 

(1)  Cass.  2  mai  1864,  S.  64,  1,  321. 

(2)  Paris,  20  sept.  1872;  sous  Cass.  9  déc.  1874,  S.  75,  1,  118  et  la 
note. 

(3)  Aubry  et  Rau,  S  S09,  texte  et  note  27;  Colmet  de  Santerre, 
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Tout  au  plus  pourrait-on  l'étendre  aux  frais  du  procès  cri- 
minel (1).  En  effet,  d'après  la  règle  générale,  la  communauté 
est  tenue,  sans  récompense,  des  dettes  contractées  par  le 
mari.  Par  exception,  l'art.  1424  déclare  que  le  mari  doit  seu- 
lement récompenser  pour  les  amendes,  à  cause  de  leur  carac- 
tère pénal,  mais  garde  le  silence  sur  les  autres  condamnations 
pécuniaires.  D'ailleurs  l'obligation  de  payer  des  dommages  a 
son  principe  dans  l'obligation  visée  par  l'art.  1382.  Si  le  mari, 
au  lieu  d'être  poursuivi  aux  fins  pénales,  avait  été  seulement 
poursuivi  aux  fins  civiles,  il  n'y  aurait  pas  question  :  la  con- 
damnation à  des  dommages  serait  exécutée  contre  la  com- 
munauté, sans  récompense.  En  quoi  ce  résultat  peut-il  être 
modifié  par  cette  circonstance  que  les  dommages  ont  été  ré- 
clamés devant  la  juridiction  criminelle? 

La  situation  de  la  femme  n'est  pas  la  même  :  elle  ne  peut, 
sans  l'autorisation  du  mari,  engager  la  communauté,  même 
par  des  actes  licites.  A  plus  forte  raison  ne  peut-elle  l'enga- 
ger par  des  actes  illicites.  Par  conséquent,  les  amendes 
encourues  par  la  femme,  et  les  réparations  civiles  mises  à  sa 
charge  à  raison  d'un  fait  délictueux  par  elle  commis,  ne  peu- 
vent s'exécuter  que  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  per- 
sonnels (2).  Peu  importe  que  le  mari  ait  autorisé  sa  femme 
à  défendre  à  l'action,  si  d'ailleurs  il  n'a  pas  pris  de  conclu- 
sions personnelles  dans  le  débat  (3),  sauf,  le  cas  échéant 
l'exercice  contre  la  communauté  de  l'action  de  in  rem  verso. 

Par  exception,  les  condamnations  prononcées  à  l'occasion 
de  certains  délits  ou  contraventions  commis  par  la  femme 
peuvent  être  poursuivies  sur  les  biens  du  mari  déclaré  res- 


t.  VI,  n«»  68  bis  IV;  Guillouard,  t.  II,  n°  752;  Paris,  26  mars  4885,  S. 
86,  2,  53;  Contra,  Marcadé  sur  l'art.  1424;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n»  838;  Laurent,  t.  XXII,  n°  59. 

(1)  Arntz,  t.  III,  n°  646;  Bordeaux,  10  mai  1871,  S.  71,  2,  136, 

(2)  Cass.  17  août  1881,  S.  83,  1,  399. 

(3)  Ibid.;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  783. 
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ponsable,  et  sur  ceux  de  la  communauté;  c'est  ce  qui  a  lieu  : 

1°  Pour  les  délits  ruraux  commis  par  la  femme  (Loi  6  octo- 
bre 1791,  tit.  II,  art.  27); 

2°  Pour  les  délits  et  contraventions  commis  par  la  femme 
en  matière  forestière  (art.  206,  C.  for.)  ; 

3°  Pour  les  délits  de  pêche  (Loi  15  avril  1829,  art.  14;Décr. 
9janv.  1852,  art.  12; 

4°  Pour  les  contraventions  aux  lois  sur  les  contributions 
indirectes. 

177.  Sauf  ces  exceptions  : 

Art.  1426.  Les  actes  faits  par  nauté,  si  ce  n'est  lorsqu'elle  con- 

la  femme  sans  le  consentement  tracte   comme    marchande    pu- 

du  mari,  et  même  avec  l'autori-  blique   et   pour   le   fait  de  son 

sation  de  la  justice,  n'engagent  commerce, 
point  les  biens   de   la   commu- 

Nous  avons  déjà  vu  les  principales  applications  de  cette 
règle,  soit  à  la  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  (Voy. 
t.  II,  n°265);  soit  à  la  femme  investie  par  son  mari  d'un 
mandat  tacite  ou  exprès  pour  la  gestion  du  ménage  ou  des 
intérêts  de  la  communauté  (suprà,  nos  151, 159). 

Il  nous  suffira  de  faire  remarquer  ici  que  la  femme,  même 
sans  autorisation  du  mari  ou  de  justice,  engage  les  biens  de 
la  communauté  par  ses  actes,  dans  tous  les  cas  où  les  mêmes 
actes  posés  par  un  tiers  auraient  engagé  la  communauté 
sans  convention.  Ainsi  en  vertu  des  principes  sur  l'action  de 
in  rem  verso,  la  communauté  est  tenue  des  dettes  contrac- 
tées par  la  femme,  jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'elle  a 
tiré  de  ces  engagements.  Il  en  serait  de  même,  a-t-on  dit,  en 
vertu  des  principes  sur  la  gestion  d'affaires,  quand  la  femme 
a  contracté  des  engagements  comme  suite  d'une  telle  ges- 
tion (1).  Mais  nous  croyons  que  la  femme  qui  a  géré  les 
affaires  d'autrui  sans  autorisation,  ne  peut  être  tenue  comme 
gérant,  ni  engager  la  communauté  à  ce  titre.  Elle  sera  seu- 
lement tenue  des  suites  de  sa  mauvaise  gestion,  considérée 

(i)  Voy.  Arntz,  t.  III,  n'  057, 
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comme  fait  volontaire  dommageable,  c'est-à-dire  comme 
quasi-délit,  et  dans  cette  limite  elle  engagera  la  commu- 
nauté (Voy.  t.  VIII,  n°379). 

178.  Il  y  a  deux  exceptions  à  la  règle  que  les  actes  accom- 
plis par  la  femme  avec  autorisation  de  justice  n'engagent 
point  la  communauté  : 

Art.  1427.  La  femme  ne  peut  tablissement  de  ses  enfants  en 

s'obliger  ni  engager  les  biens  de  cas  d'absence  du  mari,  qu'après 

la  communauté,  même  pour  tirer  y  avoir  été  autorisée  par  justice, 
son  mari  de  prison,  ou  pour  l'é- 

Selon  quelques  auteurs,  il  faudrait  placer  sur  la  même 
ligne  l'engagement  que  la  femme  contracterait,  avec  l'auto- 
risation de  justice,  pour  payer  la  rançon  du  mari,  victime 
d'un  acte  de  brigandage  classique  (1).  Cette  opinion  est  évi- 
demment de  nature  à  obtenir  l'assentiment  de  ceux  qui  se 
livrent  à  des  actes  de  ce  genre  et  qui  auront  ainsi  un  plus 
grand  intérêt  à  persévérer  dans  leur  industrie.  On  ne  con- 
sidère pas  alors  comme  restrictifs  les  termes  de  l'art.  1427. 

Mais  on  considère  au  contraire  comme  tout  à  fait  restrictif 
les  termes  de  ce  même  art.  1427  quand  il  s'agit,  pour  la 
femme,  de  s'obliger,  avec  l'autorisation  de  justice,  afin  d'em- 
pêcher le  mari  d'être  incarcéré,  ou  pour  se  tirer  elle-même 
de  prison  et  aussi,  devrait-on  ajouter,  pour  payer  sa  propre 
rançon.  On  ne  voit  pas,  en  effet,  quand  le  mari  est  présent 
et  qu'il  refuse  son  autorisation,  à  quel  titre  la  justice  pour- 
rait, malgré  ce  refus,  autoriser  la  femme  à  endetter  la  com- 
munauté (2).  Ce  sont  ces  nuances,  il  ne  faut  pas  l'oublier, 
qui  donnent  au  régime  de  la  communauté  son  véritable 
caractère. 

La  femme  peut  encore  obliger  la  communauté,  en  s'enga- 
geant,  avec  l'autorisation  de  justice  pour  l'établissement, 
par  mariage  ou  autrement,  des  enfants  communs  ou  petits- 


(1)  Aubry  et  Rau,  S  509,  texte  et  note  34;  Guillouard,  t.  II,  n°  035. 

(2)  Guillouard,  t.  II,  n°  835  bis. 
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enfants,  en  cas  d'absence  déclarée  ou  simplement  présumée 
du  mari. 

En  dehors  des  deux  cas  limitativement  prévus  par  l'art.  1427 , 
la  femme  ne  pourrait  être  autorisée  par  justice  à  engager  la 
communauté  (Comp.  t.  II,n0S  269  [et  270).  Si  le  mari  est  in- 
terdit, il  faudra  appliquer  l'art,  oll  (Voy.  t.  III,  n°  526). 

$  3.  —  Administration  par  le  mari  des  biens  de  la  femme  ; 
engagements  solidaires  contractés  par  cette  dernière. 

479.  —  Droit  d'administration  attribué  au  mari  sur  les  propres  de  la 
femme,  art.  1428. 

180.  —  Exercice  par  le  mari  des  actions  mobilières  ou  possessoires 

appartenant  à  la  femme. 

181.  —  Les  actions  pétitoires  immobilières  sont   exercées   par   la 

femme. 
18-2.  —  Réception  par  le  mari  des  capitaux  dus  à  la  femme. 

183.  —  Pouvoirs  du  mari  sur  les  propres  mobiliers  de  la  femme  ; 

position  de  la  question.  —  Le  mari  ne  peut  les  aliéner; 

184.  —  Excepté  quand  l'acte  d'aliénation  est  un  moyen  nécessaire 

d'administration. 

185.  —  Le  mari  ne  peut,  seul,  aliéner  les  immeubles  propres  de  la 

femme. 

186.  —  En  cas  d'aliénation  faite  par  le  mari,  comment  s'exerce  le 

droit  de  revendication  de  la  femme  qui  a  accepté  la  com- 
munauté. 

187.  —  Influence,  en  ce  cas,  de  l'obligation  de  garantie  pesant  sur 

le  mari,  et  à  laquelle  la  femme  acceptante  se  trouve  as- 
sociée. Systèmes  divers. 

188.  —  Appréciation  critique  de  ces  systèmes. 

189.  —  Solution  admise;  conséquences. 

190.  —  Le  mari  est  responsable  de  la  conservation  des  biens  de  la 

femme;  applications  diverses.  La  femme  peut  faire,  de 

son  côté,  des  actes  conservatoires. 
11)1.  —  Baux  intéressant  les  biens  de  la  femme;  art.  1 129. 
19-2.  —  Renouvellement  de  ces  baux;  art.  1430. 

193.  —  Sanction  des  art.  14-29  et  1430. 

194.  —  La  femme  obligée  solidairement  avec  le  mari  est  réputée 

caution,  art.  1431;  à  quelles  conditions. 

195.  —  Vis-à-vis  du  créancier  elle  est  simplement  obligée  solidaire. 

196.  —  Droits  de  la  femme  comme  caution. 


CHAPITRE  II.  ADM1N.    DES  PROPRES  DE  LA  FEMME,  ART.  1428.      207 

197.  —  Cas  où  l'obligation  intéresse  uniquement  la  femme. 

198.  —  Garantie  de  la  vente  d'un  propre  de  la  femme,  art.  1432. 

179.  La  circonstance  que  les  biens  personnels  des  conjoints 
tombent  dans  le  patrimoine  de  la  communauté,  au  moins 
quant  à  l'usufruit,  n'a  pas  de  conséquences  importantes  en 
ce  qui  concerne  les  propres  du  mari.  Les  droits  qu'il  avait 
auparavant  sur  ces  biens  comme  propriétaire,  il  les  exercera 
comme  administrateur  en  ce  qui  touche  la  jouissance  person- 
nelle qu'il  a  perdue,  puisque  cette  jouissance  doit  désormais 
profiter  à  la  communauté.  Il  devra  également  subir  tous  les 
effets  résultant  de  l'existence  sur  ses  immeubles  de  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme. 

A  l'égard  des  propres  de  la  femme,  l'établissement  de  la 

communauté  produit  des  résultats  plus  compliqués  : 

Art.  1428.  Le  mari  a  l'admi-  sonnels  de  sa  femme  sans  son 

nistration  de  tous  les  biens  per-  consentement.  —  Il  est  respon- 

sonnels  de  la  femme.  —  Il  peut  sable  de  tout  dépérissement  des 

exercer  seul  toutes  les  actions  biens  personnels    de  sa  femme, 

mobilières  et  possessoires  qui  ap-  causé  par  défaut  d'actes  conser- 

partiennent  à  la  femme.  —  Il  ne  vatoires. 
peut  aliéner  les  immeubles  per- 

Le  mari  était  naturellement  indiqué  pour  administrer  des 
biens  dont  les  revenus  doivent  augmenter  l'actif  commun. 
Quoique  ses  pouvoirs  à  l'égard  des  propres  de  la  femme 
soient  moins  étendus  que  ceux  qui  lui  appartiennent  sur  la 
communauté,  ils  sont  néanmoins  plus  grands  que  ceux  d'un 
usufruitier  ordinaire,  notamment  en  ce  qui  concerne  les 
baux  et  les  actions  à  intenter. 

D'un  autre  côté,  il  est  permis  à  la  femme  de  se  réserver 
par  une  clause  spéciale  du  contrat  de  mariage,  l'adminis- 
tration et  la  jouissance  en  tout  ou  en  partie  de  son  patri- 
moine personnel  (1). 


(1)  Cass.  16  fév.  1867,  S.  67,  4,  252;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  902; 
Aubry  et  Rau,  §  510,  texte  et  note  4;  Laurent,  t.  XXII,  n°  121  ;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  127;  Guillouard,  t.  II,  n°  759. 
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La  même  réserve  peut  être  faite  à  l'occasion  des  choses 
qui  sont  données  ou  léguées  à  la  femme  pour  lui  demeurer 
propres.  Mais  la  clause  ne  peut  porter  sur  la  part  qui  doit 
revenir  à  la  femme  comme  réservataire,  car  le  mari  a  dû 
compter  sur  les  fruits  de  cette  part. 

L'administration  du  mari  ne  s'étend  pas  non  plus  au  com- 
merce séparé  fait  par  la  femme  marchande  publique  ;  mais 
comme  les  bénéfices  de  ce  commerce  tombent  en  commu- 
nauté, le  mari  peut,  sans  l'intervention  de  sa  femme,  assigner 
les  débiteurs  commerciaux  de  celle-ci  (1). 

En  sa  qualité  d'administrateur  le  mari  est  tenu  de  répondre 
aux  diverses  réquisitions  qui  peuvent  émaner  de  l'autorité 
publique.  Il  est  notamment  tenu  de  présenter  à  la  commis- 
sion de  recensement  les  animaux  susceptibles  d'être  réqui- 
sitionnés et  appartenant  à  sa  femme,  et  il  encourt  seul  les 
pénalités  édictées  par  la  loi  du  3  juillet  1877  en  cas  de  non 
présentation  (2). 

180.  Son  administration  s'appliquant  à  tous  les  propres  de 
la  femme,  comprend  l'exercice  de  toutes  les  actions  mobi- 
lières concernant  les  meubles  qui  lui  sont  restés  propres, 
et,  en  ce  qui  concerne  les  immeubles,  seulement  les  actions 
possessoires.  Ce  qui  a  été  jugé  avec  le  mari,  demandeur  ou 
défendeur,  dans  les  limites  ci-dessus,  est  censé  jugé  avec  la 
femme,  quoique  celle-ci  n'ait  pas  été  mise  en  cause;  elle  a 
en  effet  été  représentée  par  le  mari  (Voy.  t.  VIII,  n°  315)  (3). 
La  femme  pourra  cependant  attaquer  par  la  voie  de  la  tierce- 
opposition  le  jugement  rendu  par  suite  d'une  collusion  du 
mari  et  de  la  partie  contre  laquelle  l'instance  a  été  soutenue, 
car  dans  ce  cas  elle  n'a  pas  été  représentée  (4),  et,  suivant 

(1)  Bruxelles,  23  mai  1891,  Pas.,  91,  2,  340. 

(2)  Caen,  28  sept.  1891,  S.  93,  2,  158. 

(3)  Cass.  14  août  1805,  S.  05,  1,  440. 

(4)  Aubry  et  Rau,  S  S10,  texte  et  note  41;  Baudry-Lacantinerie, 
t,  III,  n°  429;  Contra,  Guillouapd,  t.  II,  n°  818. 
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la  manière  dont  le  jugement  sera  exécuté,  il  ne  lui  suffirait 
pas  toujours  d'avoir  un  recours  contre  son  mari,  à  la  disso- 
lution de  la  communauté  (Voy.  t.  VIII,  n°  318). 

181.  Quant  aux  actions  pétitoires  immobilières,  le  mari  n'a 
pas  qualité  pour  les  intenter  seul,  ni  pour  y  défendre  (1). 
C'est  à  la  femme  qu'il  appartient  de  les  exercer  avec  auto- 
risation du  mari.  Il  faut  noter  cependant  que  le  mari, 
non  comme  administrateur  des  propres  de  la  femme,  mais 
comme  chef  de  la  communauté  à  laquelle  appartient  l'usu- 
fruit des  propres,  peut  à  ce  titre,  et  pour  cet  usufruit  seu- 
lement exercer  les  actions  pétitoires  et  y  défendre.  Au- 
trement la  femme  pourrait,  en  refusant  de  revendiquer  un 
de  ses  propres,  priver  la  communauté  du  droit  de  jouissance 
qui  lui  appartient  sur  ce  bien.  Il  est  évident  que  les  décisions 
ainsi  rendues  à  rencontre  de  la  communauté  n'ont  pas  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  à  l'égard  de  la  femme  considérée 
comme  propriétaire  (2).  On  ajoute  que  si  le  tiers  contre  qui 
le  mari  plaide,  veut  obtenir  une  décision  qui  lie  la  femme,  il 
devra  la  mettre  en  cause;  de  même  que  si  celle-ci  veut  que 
la  sentence  lui  profite,  elle  devra  intervenir  dans  l'instance  (3). 
Cela  n'est  pas  exact;  une  simple  intervention  ou  mise  en 
cause  ne  saurait  produire  ce  résultat.  En  effet,  le  mari, 
comme  l'usufruitier,  a  seulement  à  prouver  que  le  bien  a 
appartenu  à  la  femme  à  une  époque  où  le  droit  de  la  com- 
munauté a  pu  naître.  La  femme  qui  revendique  le  même 
bien  doit  prouver  au  contraire  qu'elle  est  propriétaire  au 
moment  de  la  demande.  La  question  soulevée  par  le  mari 
n'étant  pas  la  même  que  celle  que  pourrait  soulever  la  femme, 


(1)  Cass.  22  avr.  1873,  S.  73, 1,  276;  Cass.  24  mars  1841,  S.  41,  1, 
54;  Bourges,  14  juin  1892,  D.  93,  2,  335. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  907;  Aubry  et  Rau,  §  509;  Laurent, 
t.  XXII,  n0s  50,  53  et  149;  Colmet  de  Santerre,  t.  IV,  n°  71  bis  IV 
et  V;  Guillouard,  t.  II,  n°  819. 

(3)  Guillouard,  loc.  cit. 
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il  ne  suffirait  pas  d'une  simple  intervention  de  cette  dernière, 
mais  d'une  véritable  action  en  revendication  qui  pourrait, 
vu  la  connexité,  être  jointe  à  l'instance  engagée  par  le  mari. 

Il  faut  observer  encore  que  l'art.  1428  n'enlève  pas  à  la 
femme  commune  en  biens,  comme  le  fait  l'art.  1549  pour  la 
femme  dotale,  le  droit  de  faire  valoir  elle-même,  avec  auto- 
risation, les  actions  qui  l'intéressent  (1). 

Enfin,  s'il  s'agit  d'une  action  en  partage,  il  faut  appliquer 
l'art.  818  déjà  expliqué  (Voy.  t.  V,  n»  294). 

182.  Le  mari,  étant  investi  de  l'exercice  des  actions  mobi- 
lières appartenant  à  sa  femme,  a  incontestablement  le  pou- 
voir de  recevoir,  sur  ses  seules  quittances,  le  paiement  des 
créances  de  cette  dernière  (2),  quand  même  il  s'agirait  de 
sommes  soumises  à  l'emploi  ou  remploi,  en  vertu  du  contrat 
de  mariage.  Mais  s'il  résultait  de  l'ensemble  du  contrat,  ou 
d'une  clause  spéciale  que  les  tiers  ont  été  rendus  respon- 
sables du  défaut  d'emploi  ou  de  remploi,  le  mari  ne  pourrait 
recevoir  le  paiement  qu'en  obéissant  aux  prescriptions  du 
contrat  de  mariage  (3). 

183.  Le  mari  qui  peut  recevoir  un  paiement  direct,  pour- 
rait-il recevoir  un  paiement  indirect  au  moyen  d'une  cession 
ou  d'une  transaction? 

Cette  difficulté  se  rattache  à  la  question  de  savoir  quels 
sont  les  pouvoirs  de  disposition  du  mari  quant  aux  propres 
mobiliers  de  la  femme. 

L'art.  1428  ne  parle  pas  des  propres  mobiliers.  Mais  il  ne 
faut  pas  conclure  de  ce  silence  que  le  mari  puisse,  d'une 
manière  absolue,  faire  pour  les  meubles  ce  qu'il  ne  peut  pas 
faire  pour  les  immeubles  propres,  c'est-à-dire  les  aliéner.  La 


(1)  Poitiers,  46  fév.  1885,  S.  87,  %  67. 

(8)  Cass.  25  juill.  1843,  S.  51,  1,  258;  Paris,  23  mars  1869,  S.  69, 
2,  172. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°*  696,  700;  àubry  et  Rau,  g  510,  texte 
et  note  12;  Guillouard.  t.  II,  n"  784. 
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règle  générale  déclarant  nulle  la  vente  de  la  chose  d'autrui, 
suffit  pour  rendre  légalement  impossible  une  telle  aliénation. 

Il  faut  d'abord  éliminer  certaines  hypothèses  dans  les- 
quelles la  difficulté  disparaît. 

1°  Quand  il  s'agit  de  choses  qui  se  consomment  par  le 
premier  usage,  et  qui,  par  suite,  ne  sont  susceptibles  que  d'un 
quasi-usufruit,  car  alors  la  communauté  en  est  devenue 
propriétaire  ; 

2°  Quand  l'aliénation  constitue  certainement  un  acte  d'ad- 
ministration, comme  s'il  s'agit  d'objets  sujets  à  dépérisse- 
ment ou  destinés  à  être  vendus; 

3°  S'il  s'agit  de  meubles  corporels  livrés  par  le  mari  à  un 
tiers  de  bonne  foi,  pouvant  invoquer  la  règle  :  en  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279). 

Tous  ces  points  écartés,  la  question  de  savoir  si  le  mari  a 
pu  aliéner  valablement  présentera  de  l'intérêt  dans  les  cas 
suivants  : 

1°  Lorsque,  au  moment  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, la  vente  ou  aliénation  consentie  par  le  mari,  n'a  pas 
encore  été  exécutée;  en  ce  cas  si  l'aliénation  est  valable,  la 
femme  sera  obligée  de  livrer  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  la 
vente; 

2°  Lorsque  l'acheteur  mis  en  possession  savait  que  la  chose 
n'appartenait  pas  au  mari,  et  par  conséquent  ne  peut  invo- 
quer l'art.  2279  ; 

3°  Lorsque  l'objet  vendu  ou  cédé  est  un  meuble  incorporel, 
comme  une  créance  ou  une  rente,  car  l'art.  2279  ne  s'applique 
qu'aux  meubles  corporels. 

Il  y  a  d'abord  un  point  certain;  de  ce  que  le  mari  a  l'exer- 
cice des  actions  mobilières,  on  ne  peut  pas  légitimement 
conclure  que,  par  cela  même,  il  a  le  droit  d'aliéner  les  propres 
mobiliers.  Le  droit  d'intenter  une  action  n'emporte  pas  celui 
de  disposer  de  l'objet  de  cette  action.  Pour  pouvoir  aliéner, 
il  faut  être  propriétaire. 
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Aussi,  pour  reconnaître  au  mari  le  droit  d'aliéner,  fau- 
drait-il pouvoir  aujourd'hui  soutenir,  comme  autrefois  dans 
l'ancien  droit  (1),  que  sous  le  régime  de  la  communauté,  la 
femme  n'a  pas  véritablement  de  meubles  propres  dans  leur 
individualité,  mais  seulement  une  créance  pour  en  reprendre 
la  valeur.  Or  cela  n'est  pas  possible  :  il  est  certain  que  la 
femme  a  des  propres  mobiliers, que  le  mari  n'en  est  pas  pro- 
priétaire, qu'il  n'a  pas  reçu  mandat  de  les  aliéner,  et  que  par 
suite  il  ne  peut  les  aliéner  valablement  (2). 

La  jurisprudence  adopte  en  principe  la  solution  donnée 
par  la  doctrine;  elle  décide  notamment  que  le  pouvoir  conféré 
au  mari  de  recevoir  les  capitaux  appartenant  à  la  femme, 
n'emporte  pas  celui  de  les  céder  (3),  au  moins  sans  le  consen- 
tement de  cette  dernière  (4). 

184.  Mais  ne  peut-on  pas  transporter  la  question  sur  un 
autre  terrain? 

N'est-il  pas  possible  d'élargir  le  cercle  embrassant  les 
actes  ordinaires  d'administration  pour  y  faire  rentrer  certains 
actes  de  disposition  qui  ne  sont  en  réalité  que  des  moyens 
licites  d'administrer  sagement  la  fortune  personnelle  de  la 
femme?  Ainsi,  il  a  été  jugé  que  le  mari,  comme  administra- 
teur et  maître  des  actions  mobilières  appartenant  à  sa  femme, 
n'est  responsable  du  dépérissement  de  la  fortune  de  celle-ci 
que  lorsque  la  perte  est  survenue  par  sa  faute,  et  qu'il  n'au- 
rait aucune  responsabilité  pour  n'avoir  point  poursuivi  le 
paiement  de  la  dot  constituée  à  cette  dernière,  s'il  est  établi 

(1)  Pothier,  Conun.y  n°  325;  Gonf.  Merlin,  v°  Réalisation,  g  1er, 
n°  4;  Delvincourt,  t.  III,  p.  41;  Aijbry  et  Rad,  g  510,  texte  et  notes 
9  et  10  ;  g  522,  texte  et  notes  26  et  33. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1279;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  71  bis  IX;  Laurent,  t.  XXII,  n°  162;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  132  bis;  Guillouard,  t.  II,  n°  814. 

(3)  Besançon,  20  mars  1850,  S.  50,  2,  445;  Paris,  3  janv.  1853, 
S.  52,  2,  133  et  les  renvois. 

(4)  Cass.  17  déc.  1872,  S.  72,  1,  421. 


CHAPITRE  II.  ADMIN.  DES  PROPRES  DE  LA  FEMME,  ART.  1428.       213 

que  le  constituant  était  insolvable  lors  de  l'exigibilité  de  la 
dot(l). 

Le  mari,  en  présence  d'une  telle  éventualité,  n'aurait-il 
pas  agi  en  administrateur  prudent  en  essayant  de  soustraire 
la  créance  de  la  femme,  au  moyen  d'une  cession  faite  sans 
fraude,  aux  risques  de  l'insolvabilité  éventuelle  du  débi- 
teur^) ?  On  répond  que  si  cela  est  avantageux,  la  femme  y  con- 
sentira, mais  que  si  elle  n'y  consent  pas,  le  mari  simple  admi- 
nistrateur ne  saurait  l'obligera  se  dépouiller  d'un  droit  dont 
elle  est  investie;  que  les  inconvénients  résultant  d'une  solu- 
tion différente  paraissent  plus  à  craindre  que  le  refus  de  la 
femme  dans  une  affaire  où  l'intérêt  de  celle-ci  est  en  jeu  (3). 
Mais  la  réponse  ne  porte  pas  si  l'on  ne  voit  dans  une  cession 
ainsi  faite  qu'un  simple  acte  d'administration,  rentrant  dans 
les  pouvoirs  ordinaires  du  mari. 

La  jurisprudence  est  d'ailleurs  entrée  dans  cette  voie; 
ainsi  il  a  été  jugé  que  le  mari  qui,  pour  prévenir  les  chances 
de  perte  dont  était  menacé  un  capital  propre  à  sa  femme  et 
versé  à  titre  de  commandite  dans  une  société,  a  traité  avec 
un  tiers  qui  lui  a  remis  une  somme  d'argent  moyennant  l'en- 
gagement d'abandonner  à  ce  tiers,  dans  la  liquidation  ulté- 
rieure de  la  société,  tout  ce  qui  excéderait  une  certaine 
somme  notablement  supérieure  au  capital  versé  par  la  femme, 
peut  être  considéré  comme  ayant  fait  un  acte  d'administra- 
tion rentrant  dans  ses  pouvoirs  de  mari  (4). 

Finalement,  la  Cour  de  cassation  a  décidé  que,  si  le  mari 
n'a  pas  le  droit  d'aliéner  sans  le  consentement  de  la  femme, 
les  immeubles  propres  de  cette  dernière,  le  défaut  de  ce 

(1)  Cass.  22  juill.  1889,  S.  93,  4,  405. 

(2)  Voir  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n°  246  ;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cit. 

(3)  GuiLLOUARD,  loc.  Cit. 

(4)  Cass.  21  juin  1870,  S.  71,  1,  49;  Paris,  23  mars  1869,  S.  69, 
%  172. 

IX.  14 
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consentement  ne  porte  pas  atteinte  aux  droits  mobiliers  éga- 
lement cédés  dans  le  même  contrat  (1). 

185.  En  ce  qui  concerne  les  immeubles  propres  de  la  femme, 
il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  quant  au  principe  :  l'art.  1428 
défend  au  mari  de  les  aliéner  sans  le  consentement  de  la 
femme.  Ces  immeubles  ne  pourront  être  aliénés  que  par  la 
femme  elle-même,  seule  propriétaire.  Le  mari  n'interviendra 
que  pour  donner  son  autorisation  ou  comme  mandataire,  en 
vertu  d'un  mandat  formel,  qui  d'ailleurs  pourra  être  général. 
Dans  tous  les  cas,  il  sera  tenu  de  respecter  les  stipulations 
de  l'acte  où  il  aura  ainsi  figuré  (2).  Il  ne  pourra  donc  seul 
vendre,  échanger,  partager,  faire  liciter  les  immeubles 
propres  de  sa  femme, ni  les  grever  d'hypothèques  ou  d'autres 
droits  réels,  ni  concéder  sur  leur  fond  l'ouverture  d'une  car- 
rière ou  minière  (3). 

En  cas  d'aliénation  consentie  par  le  mari  sans  le  consen- 
tement de  sa  femme,  celle-ci  aura  le  droit,  soit  de  reven- 
diquer son  bien  aliéné,  soit  d'en  prélever  la  valeur  sur  l'actif 
de  la  communauté,  à  titre  de  récompense,  par  application 
de  l'art.  1433. 

186.  La  difficulté  consiste  à  savoir  dans  quelle  mesure  et 
sous  quelles  conditions  la  femme  pourra  revendiquer. 

Si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  il  n'y  a  pas  de 
question;  elle  pourra  revendiquer  la  totalité  de  l'immeuble, 
comme  le  ferait  un  propriétaire  ordinaire,  et  l'acquéreur 
évincé  n'aura  de  recours  soit  pour  la  restitution  du  prix,  soit 
pour  les  dommages-intérêts,  que  contre  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers. 

Mais  lorsque  la  femme  accepte  la  communauté,  la  difficulté 
vient  de  ce  qu'elle  se  soumet  ainsi,  pour  sa  part,  aux  obli- 
gations contractées  par  le  mari,  et  il  semble  que,  tenue  pour 

(1)  Gass.  30  avr.  1890,  D.  91,  1,  307. 

(2)  Cass.  4  juin  1894,  D.  94,  1,  567. 

(3)  Amiens,  30  nov.  1837,  S.  38,  2,  309. 
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sa  moitié  de  l'obligation  de  garantie  qui  pèse  sur  le  mari, 
elle  ne  puisse  avoir  le  même  droit  de  revendication. 

11  y  a  cependant  une  hypothèse  qui  ne  saurait  donner  lieu 
à  controverse,  c'est  celle  où  le  mari  a  vendu  le  bien  comme 
propre  de  sa  femme,  en  sa  qualité  de  mari,  ou  lorsque  l'ache- 
teur aura  su,  en  dehors  de  toute  déclaration  spéciale  du  mari, 
qu'il  s'agissait  d'un  propre  de  la  femme.  L'acquéreur  alors 
n'a  pas  été  trompé;  il  a  su  qu'il  traitait  avec  un  mandataire 
agissant  en  dehors  de  ses  pouvoirs;  il  ne  pourra  réclamer 
aucune  garantie  mais  seulement  la  restitution  de  son  prix, 
et  la  femme  sera  tenue  pour  moitié  de  cette  restitution  qui 
constitue  une  dette  de  la  communauté  (!). 

Il  faut  donc  supposer  que  le  mari,  au  lieu  d'aliéner  l'im- 
meuble envisagé  comme  étant  au  nombre  des  propres  de  sa 
femme,  s'est  présenté  comme  si  l'immeuble  lui  appartenait, 
ou  appartenait  à  la  communauté. 

187.  Dans  ce  cas,  le  droit  de  revendication  de  la  femme, 
serait,  d'après  une  opinion,  entravé  dans  une  certaine  me- 
sure, par  l'effet  de  l'obligation  de  garantie  qui  pèse  sur  le 
mari,  obligation  à  laquelle  la  femme  se  trouverait  associée 
par  son  acceptation  de  la  communauté.  Cependant,  même 
dans  ce  système,  si  la  femme,  se  conformant  à  l'art.  1483,  a 
fait  bon  et  fidèle  inventaire,  elle  n'est  tenue  des  dettes  com- 
munes que  dans  les  limites  de  son  émolument;  elle  pourra 
donc  revendiquer  son  immeuble  en  abandonnant  tout  son 
émolument  à  la  communauté  (2). 

La  question  ne  se  présente  donc  avec  toutes  ses  difficultés 
que  lorsque  la  femme  accepte  sans  avoir  fait  inventaire. 

Nous  pensons  qu'en  pareille  hypothèse,  la  femme  peut 

(1)  Aobry  et  Rau,  g  510,  texte  et  note  24;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°  71  bis  XI  ;  Laurent,  t.  XXII,  n°  137;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  132;  Guillouard,  t.  II,  n°  803. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  912;  Aubry  et  Rau,  g  510,  texte  et 
note  24;  Guillouard,  t.  II,  n°  808. 
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revendiquer  l'immeuble  en  totalité,  sans  être  tenue  à  d'autres 
obligations  que  la  restitution  de  la  moitié  du  prix  (1). 

Dans  une  autre  opinion  on  la  dispense  même  de  contribuer 
au  remboursement  du  prix  (2)  ;  dans  une  troisième,  au  con- 
traire, on  la  soumet  au  paiement  de  sa  part  dans  le  prix  et 
les  dommages-intérêts  (3). 

Ce  qu'il  y  a  de  commun  dans  ces  diverses  opinions,  c'est 
que  la  revendication  de  la  femme  est  admise  pour  la  totalité; 
il  n'y  a  de  divergence  qu'en  ce  qui  touche  l'étendue  des  obli- 
gations auxquelles  elle  est  soumise. 

Suivant  un  système  diamétralement  opposé,  la  femme  en 
acceptant  la  communauté  s'est  associée  à  la  vente,  l'a  faite 
sienne  pour  moitié;  elle  doit  donc  la  garantie  pour  sa  moitié, 
et  par  conséquent  ne  peut  revendiquer  que  l'autre  moitié 
vendue  par  le  mari,  c'est  comme  s'il  y  avait  eu  deux  vendeurs 
chacun  pour  moitié.  Pothier  avait  d'abord  proposé  cette  solu- 
tion qu'il  a  ensuite  abandonnée  (4). 

Quelques  auteurs  vont  plus  loin;  sous  prétexte  que  l'ex- 
ception de  garantie  serait  indivisible,  ils  enseignent  que  l'ac- 
tion de  la  femme  se  trouvera  paralysée  pour  le  tout,  et  non 
pas  seulement  pour  la  moitié,  et  que  par  suite  elle  ne  pourra 
pas,  même  pour  moitié,  évincer  l'acheteur  (5). 

188.  Les  solutions  qui  s'éloignent  de  celle  que  nous  avons 

(1)  Pothier,  Comm.,  n°  253;  Merlin,  Rép.,  v°  Communauté,  %  3, 
n°  C;  Glandaz,  Encycl.  du  Droit,  v°  Communauté,  nos  166  et  240. 

(2)  De  Folleville,  t.  I,  n°  345,  4°. 

(3)  Duranton,  t.  XIV ,  n°  321  ;  Aubry  et  Rau,  §  510,  texte  et  note 
24;  Rodibre  et  Pont,  t.  II,  n°  912;  Labbé,  Revue  prat.,  t.  XL,  p.  186; 
Pascaud,  Revue  crit.,  1886,  p.  200;  Flurer,  note  dans  Dalloz,  1886, 
2,  33;  Guillouard,  t.  II,  n°»  805  et  suiv. 

(4)  Pothier,  Contrat  de  vente,  n°  179;  Toullier,  t.  XII,  n°  226; 
Duvkrgier  sur  Toullier,  eod  loc;  Marcadé  sur  l'art.  1428,  n°  3; 
Laurent,  t.  XXII,  n°  155;  De  Loynes  sur  Tessier,  Soc,  d'acquêts, 
n°  122,  note  2. 

(5)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  71  6 15  XIV  et  suiv.;  t.  VII, 
n°  61  bis  VI  et  VII;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°«  132  et  542. 
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proposée,  sont  toutes  plus  ou  moins  influencées  par  cette 
idée  que  les  obligations  résultant  pour  le  mari  de  la  vente 
par  lui  consentie,  constituent  des  dettes  devant  tomber  dans 
la  communauté,  et  dont  la  femme,  par  conséquent,  doit 
prendre  sa  part  quand  elle  accepte. 

Cet  aperçu  méconnaît  complètement,  à  notre  avis,  la  véri- 
table signification  de  la  prohibition  édictée  par  l'art»  1428 
§  3  :  Le  mari  ne  peut  aliéner  les  immeubles  personnels  de  la 
femme  sans  son  consentement. 

Quand  même  cette  prohibition  ne  serait  pas  formulée  dans 
l'art.  1428,  le  mari  ne  pourrait  pas  vendre  valablement  les 
immeubles  propres  de  sa  femme,  par  cette  raison  unique, 
mais  suffisante,  qu'il  n'en  est  pas  propriétaire. 

Cet  article  ne  peut  donc  pas  avoir  eu  pour  but  de  déclarer, 
fort  inutilement,  que  la  vente  par  le  mari  d'un  propre  de  la 
femme,  serait  nulle.  Il  a  eu  pour  but,  ce  qui  est  bien  diffé- 
rent, d'indiquer  que  cette  vente  serait  sans  influence  sur  la 
consistance  passive  de  la  communauté;  c'est-à-dire,  que  les 
dettes  pouvant  en  résulter  resteraient  personnelles  au  mari 
et  ne  tomberaient  pas  en  communauté.  Pothier  qui  avait 
d'abord  soutenu  l'opinion  contraire  a  fini,  après  un  examen 
plus  attentif,  par  reconnaître  que,  dans  notre  hypothèse,  il 
fallait  admettre  une  exception  au  principe  qui  charge  la  com- 
munauté de  toutes  les  obligations  que  le  mari  contracte  pen- 
dant qu'elle  dure  (1). Le  mari  ne  peut  aliéner. ...  Gela  signifie 
que  l'aliénation  consentie  par  le  mari  en  violation  de  la  prohi- 
bition est  un  acte  destitué  de  tout  effet  relativement  à  la 
société  conjugale.  Si  cet  acte  produit  certains  effets,  ces  effets 
resteront  personnels  à  celui  qui  a  posé  l'acte. 

C'est  précisément  ce  qui  résulte  des  termes  de  la  rubrique 


(1)  Traité  de  la  Communauté,  n°  253  ;  Sic,  Guy  Coquille,  Coût,  de 
Nivernais,  tit.  Droit  des  gens  mariez,  art.  IV;  Lebrun,  Traité  de  la 
Comm.,  liv.  I,  tit.  III,  Dist.  I,  n°»  38  et  39. 


218  L1V.  III,  TIT.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

de  notre  section.  Une  s'agit  pas,  nous  l'avons  déjà  fait  remar- 
quer (suprà,  n°  156),  de  fixer  le  sort  de  l'acte  envisagé  en 
lui-même;  c'est  un  acte  nul  par  application  de  principes 
étrangers  à  la  communauté;  mais  il  faut  savoir  si  cet  acte 
peut  produire  quelques  effets  relativement  à  la  société  con- 
jugale. Or,  en  déclarant  que,  vis-à-vis  de  cette  société,  le 
mari  ne  peut  pas  faire  cet  acte,  d'ailleurs  nul  en  soi,  la  loi  a 
nécessairement  voulu  dire  que  cet  acte  serait  inopérant  rela- 
tivement à  la  société  conjugale,  c'est-à-dire  relativement  à  la 
communauté. 

Si  cet  acte  est  inopérant  vis-à-vis  de  la  communauté,  il  ne 
peut  avoir  apporté  aucun  changement  au  passif  commun.  S'il 
en  est  ainsi,  toutes  les  obligations  qui  découlent  directement 
de  cet  acte  concernant  la  garantie  et  les  dommages,  ne  peu- 
vent en  aucune  façon  grever  le  passif  de  la  communauté,  mais 
demeurent  propres  au  mari. 

Or  la  femme  en  acceptant  la  communauté  ne  prend  pas  la 
charge  des  dettes  qui  doivent  rester  propres  au  mari;  elle 
n'est  donc  tenue  ni  du  chef  de  la  garantie,  ni  du  chef 
des  dommages.  Par  conséquent  aucune  exception  ne  peut 
venir  paralyser  sa  revendication  de  la  totalité  de  l'immeuble, 
et  il  faut  éliminer  de  la  discussion  toutes  les  difficultés  résul- 
tant de  la  garantie  dont  le  mari  reste  tenu.  Nous  rencontre- 
rons une  question  analogue  à  propos  des  baux  excessifs 
faits  par  le  mari. 

189.  Cependant  l'acquéreur  évincé  est  fondé  à  réclamer 
la  restitution  du  prix  qu'il  a  payé.  L'action  en  restitution  ap- 
partenant à  l'acquéreur  a  sa  source,  non  dans  le  fait  de  la 
vente  consentie  par  le  mari,  mais  dans  le  fait  d'un  paiement 
devenu  sans  objet,  versé  dans  la  caisse  commune,  paiement 
dont  la  femme  profite  pour  la  moitié,  la  femme  doit  donc  res- 
tituer la  moitié  du  prix. 

La  solution  que  nous  venons  d'adopter  en  entraine  néces- 
sairement une  autre.  Du  moment  qu'on  admet  que  la  femme 
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n'est  pas  tenue  de  la  garantie,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle 
puisse  agir  immédiatement  en  revendication,  autorisée  soit 
par  son  mari,  soit  par  la  justice,  sans  attendre  la  dissolution 
de  la  communauté  (1). 

Quelques  auteurs,  sans  se  préoccuper  de  la  liaison  qui 
existe  entre  la  question  envisagée  et  le  point  de  savoir  si  la 
femme  est  tenue  de  la  garantie,  décident,  fort  arbitrairement, 
que  la  revendication  est  possible  seulement  de  la  part  de  la 
femme  autorisée  du  mari  (2),  comme  si  la  femme  ne  pouvait 
pas  faire  en  vertu  de  l'autorisation  du  juge,  tout  ce  qu'elle 
peut  faire  en  vertu  de  l'autorisation  du  mari. 

Enfin  ceux  qui  tiennent  que  la  femme  est  soumise  à  la  ga- 
rantie, lui  refusent  action  jusqu'à  ce  que  la  dissolution  de 
la  communauté  lui  permette  de  prendre  un  parti  (3). 

La  femme,  d'ailleurs,  quoique  pouvant  agir  en  revendica- 
tion, n'est  pas  obligée  de  le  faire.  Elle  peut,  si  elle  le  préfère 
attendre  la  dissolution  de  la  communauté  pour  réclamer 
soit  au  mari,  soit  à  la  communauté,  à  titre  de  récompense, 
le  prix  de  son  immeuble,  sans  perdre  d'ailleurs  ses  droits 
contre  le  tiers  acquéreur  (4). 

190.  Le  mari,  administrateur  des  biens  de  la  femme  peut 
et  doit  faire  tous  actes  de  conservation.  En  qualité  de  chef 
de  la  communauté  il  doit  faire  exécuter  les  réparations  d'en- 
tretien, et  la  communauté  ne  peut  réclamer  à  cet  égard 
aucune  récompense,  puisque  ces  réparations  sont  une  charge 
de  son  usufruit.  Quant  aux  grosses  réparations,  le  mari  doit 

(1)  Duvergier  sur  Toullier,  t.  XII,  n°  400,  note  a;  Arntz,  t.  III, 
n°671;  De  Folleville,  t.  I,  n°  343  ter;  Flurer,  sous  Chambéry, 
6  mai  1885,  D.  86,  2,  33;  Pascaud,  Revue  crit.,  1886,  p.  2C0;  Rennes, 
14  juin  1841,  S.  41,  2,  573;  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  158. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  913  ;  Aubry  et  Rau,  §  510,  texte  et 
notes  25  et  26  ;  Guillouard,  t.  II,  nos  810  et  811. 

(3)  Toullier,  t.  XII,  n°  400;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  71  bis 
XX;  Laurent,  t.  XX,  nos  158,  159. 

(4)  Laurent,  t.  XXII,  n°  160;  Guillouard,  t.  II,  n°  812. 
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les  faire  exécuter  en  qualité  d'administrateur  des  biens  pro- 
pres de  la  femme,  et  les  frais  que  ces  réparations  peuvent  en- 
traîner donneront  lieu  à  récompense  au  profit  de  la  commu- 
nauté (1). 

La  reconstruction  d'un  immeuble  tombant  en  ruines  ne 
saurait  être  considérée  comme  un  acte  de  conservation  imposé 
au  mari;  le  consentement  exprès  ou  tacite  de  la  femme  est 
nécessaire  pour  que  ses  capitaux  soient  ainsi  employés  (2). 

D'une  manière  générale,  l'art.  1428,  dans  sa  disposition 
finale,  déclare  le  mari  responsable  de  tout  dépérissement  des 
biens  personnels  de  la  femme  causé  par  défaut  d'actes  con- 
servatoires. 11  doit  donc  interrompre  les  prescriptions  qui 
menacent  d'extinction  les  droits  mobiliers  de  la  femme,  pourvu 
que,  depuis  la  célébration  du  mariage,  il  ait  eu  un  délai  jugé 
suffisant  pour  agir.  Pour  les  droits  immobiliers  dont  l'exercice 
ne  lui  appartient  pas,  il  devra,  en  temps  utile,  dénoncer  à 
sa  femme  l'urgence  qu'il  peut  y  avoir  à  interrompre  la  pres- 
cription, en  lui  donnant  l'autorisation  d'agir  elle-même  (arg. 
art.  614). 

Il  sera  responsable  des  suites  du  défaut  de  déclaration, 
dans  les  délais  voulus,  des  successions  mobilières  échues  à 
la  femme  (3),  des  mauvais  placements  de  capitaux  apparte- 
nant à  cette  dernière  (4),  et  du  non-paiement  de  la  dot  dont 
il  n'aura  pas  poursuivi  le  paiement  d'une  manière  utile  (5), 
ce  qui  devra  être  prouvé  par  la  femme,  qui  d'ailleurs  ne  pourra 
invoquer  la  présomption  de  l'art.  15C9,  laquelle  n'est  pas  appli- 
cable au  régime  de  la  communauté  (6).  La  responsabilité  du 


(1)  Rod!Ère  et  Pont,  t.  II,  n°  914;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  128;  Guillouard,  t.  II,  n°  777. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°129. 

(3)  Bordeaux,  4  fév.  1843,  S.  43,  2,  267. 

(4)  Cass.  8  fév.  1853,  S.  53,  1,  425. 

(5)  Cass.  19  janv.  1803,  S.  03,  1,  187. 
(C)  Dijon,  11  mai  1888,  S.  88,  2,  239. 
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mari  cessera  si  le  constituant  était  déjà  insolvable  à  la  date 
de  l'exigibilité  de  la  dot  (1). 

La  femme  pourra,  d'ailleurs,  quand  son  intérêt  l'exigera, 
poser  des  actes  conservatoires,  avec  autorisation  de  justice, 
si  le  mari  néglige  d'agir;  elle  pourra  demander  la  distraction 
de  ses  biens  s'ils  ont  été  saisis  avec  ceux  du  mari,  et  inter- 
venir dans  les  instances  engagées  par  le  mari. 

Elle  pourra  disposer  de  ses  propres  à  titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit,  en  toute  propriété  avec  l'autorisation  du  mari, 
en  nue  propriété  seulement  avec  celle  de  la  justice. 

Quoiqu'elle  n'ait  pas  l'administration  de  ses  biens  person- 
nels, elle  pourra  toutefois  intervenir  dans  cette  administra- 
tion, par  exemple  s'il  s'agissait  d'un  bail  de  plus  de  neuf  ans. 

191.  Il  n'est  pas  douteux,  en  effet,  que  le  bail  consenti  par 
le  mari  et  la  femme  ne  soit  obligatoire  dans  toutes  ses  par- 
ties, soit  durant  la  communauté,  soit  après  sa  dissolution, 
car  la  loi  ne  limite  la  durée  du  bail  que  s'il  a  été  consenti  par 
le  mari  seul. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  bail  est  obligatoire  pour  toute  sa  durée, 

à  l'égard  du  preneur,  du  mari  et  de  la  femme,  tant  que  dure 

la  communauté.  Si  la  communauté  vient  à  se  dissoudre,  la 

loi  a  établi,  dans  l'intérêt  de  la  femme,  certaines  restrictions  : 

Art.   14-29.   Les  baux  que  le  la  première  période  de  neuf  ans, 

mari  seul  a  faits  des  biens  de  sa  si  les  parties  s'y  trouvent  encore, 

femme  pour  un  temps  qui  excède  soit  de  la  seconde,  et  ainsi  de 

neuf  ans,  ne  sont,  en  cas  de  dis-  suite,  de  manière  que  le  fermier 

solution  de  la  communauté,  obli-  n'ait  que  le  droit  d'achever  la 

gatoires  vis-à-vis  de  la  femme  jouissance  de  la  période  de  neuf 

ou  de  ses  héritiers  que  pour  le  ans  où  il  se  trouve, 
temps  qui  reste  à  courir  soit  de 

Il  résulte  de  ce  texte  que  le  bail  de  neuf  ans  et  au-dessous 
est  considéré  comme  un  acte  d'administration,  et  que,  lors- 
qu'il dépasse  neuf  années,  il  est  considéré  comme  un  acte  de 
disposition  (2). 

(1)  Cass.  22  juill.  1889,  S.  93,  1,  405. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  134. 
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Il  faut  donc  appliquer  dans  ce  dernier  cas,  par  analogie  et 
identité  de  motifs,  les  principales  solutions  admises  pour  les 
actes  de  disposition  proprement  dits. 

Si  le  bail  est  fait  pour  plus  de  neuf  années,  il  est  pleine- 
ment obligatoire  pour  le  mari,  ainsi  que  pour  le  fermier  ou 
locataire,  car  ils  ont  tous  été  parties  au  contrat  (1). 

A  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers ont  la  faculté,  soit  d'exiger  l'exécution  complète  du 
bail,  soit  d'en  obtenir  la  réduction  dans  les  limites  fixées  par 
la  loi,  de  telle  sorte  que  le  preneur  aura  seulement  le  droit 
d'achever  la  jouissance  de  la  période  de  neuf  ans  dans 
laquelle  il  se  trouve. 

Cette  période  se  sera  donc  accomplie  pour  partie  pendant 
la  durée  de  la  communauté,  et  pour  l'autre  partie  après  la 
dissolution  de  la  communauté.  Or,  la  communauté  a  droit  à 
une  partie  du  prix  du  bail  proportionnelle  au  temps  qu'il  a 
duré,  car  les  fruits  civils  s'acquièrent  jour  par  jour  (art.  580). 

Si  le  preneur  s'est  obligé  à  payer,  au  lieu  d'une  somme 
d'argent,  une  portion  des  fruits  qu'il  recueillera,  il  faudra, 
pour  déterminer  les  droits  de  la  communauté,  consulter 
l'époque  de  la  perception,  car  les  fruits  naturels  s'acquièrent 
par  la  perception. 

Un  bail  consenti  par  le  mari  peut  donc  durer  encore  pen- 
dant quelques  années  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
et  alors  les  loyers  et  fermages  échus  postérieurement  ap- 
partiendront exclusivement  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers,  pro- 
priétaires du  propre  dont  il  s'agit,  et  qui  auront  à  s'en  faire 
payer  par  le  locataire  ou  fermier.  Ce  dernier  ne  pourra  leur 
opposer  des  quittances  établissant  un  paiement  anticipé  des 
termes  échus  après  la  dissolution  de  la  communauté,  que,  si, 
d'après  les  circonstances,  il  est  reconnu  que  l'encaissement 
anticipé  réalisé  par  le  mari,  constitue  en  réalité  un  simple 

(1)  Comp.  Cass.  29  janv.  1883,  S.  85,  1,  482. 
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acte  d'administration  (1).  La  même  solution  s'appliquerait  à 
une  cession  anticipée  des  mêmes  loyers  ou  fermages. 

Il  a  été  jugé  que  le  bail  dont  le  loyer  consisterait  en  une 
part  dans  les  bénéfices  éventuels  d'une  société  de  commerce, 
n'est  pas,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  obligatoire  pour 
la  femme  (2).  C'est,  dit-on,  parce  que  le  bail  autorisé  par 
l'art.  1429  est  le  bail  tel  que  le  prévoient  les  art.  1709  etsuiv., 
c'est-à-dire  un  contrat  commutatif  et  non  un  contrat  aléa- 
toire (3).  Cela  n'est  pas  exact  :  les  art.  1709  et  suiv.  prévoient 
un  contrat  de  bail  tel  qu'il  peut  être  fait  par  un  propriétaire, 
et  ce  contrat  peut  être  aléatoire  aussi  bien  que  commutatif; 
cela  dépendra  des  clauses  qu'il  plaira  aux  parties  d'adopter. 
Le  bail  autorisé  par  l'art.  1429  n'est  qu'un  bail  administratif, 
ainsi  que  l'a  fort  bien  déclaré  la  Cour  de  cassation  (4),  c'est- 
à-dire  ne  pouvant  comprendre  les  clauses  qu'un  propriétaire 
seul  a  le  droit  de  stipuler  (5). 

192.  En  ce  qui  concerne  le  renouvellement  des  baux,  la 
loi,  pour  protéger  la  femme,  devait  empêcher  les  renouvelle- 
ments anticipés,  tout  en  permettant  au  mari  de  renouveler  la 

convention  avant  le  dernier  jour  de  sa  durée  : 

Art.  1430.  Les  baux  de  neuf  raux,  et  plus  de  deux  ans  avant 

ans  ou  au-dessous  que  le  mari  la  même  époque   s'il   s'agit  de 

seul  a  passés  ou  renouvelés  des  maisons,  sont  sans  effet,  à  moins 

biens  de  sa  femme,  plus  de  trois  que    leur  exécution  n'ait  com- 

ans  avant   l'expiration    du  bail  mencé  avant  la  dissolution  de  la 

courant  s'il  s'agit  de  biens  ru-  communauté. 

Pour  appliquer  cette  disposition,  il  n'y  a  pas  à  rechercher 
si  le  bail  primitif  avait  été  fait  pour  neuf  ans  ou  pour  une 
durée  plus  longue  (6). 

(1)  Cass.  18  août  1868,  S.  69,  1,17;  Laurent,  t.  XXII,  n°  139;  Aubry 
et  Rau,  §  510,  texte  et  note  21  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  135; 
Guillouard,  t.  II,  n°  795;  Contra,  Rodière,  note  sous  l'arrêt  précité 
du  18  août  1868. 

(2)  Bordeaux,  2  fév.  1832,  S.  32,  2,  421. 

(3)  Guillouard,  t.  II,  n°  790. 

(4)  Arrêt  précité  du  18  août  1868. 

(5)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  139. 

(6)  Tous  les  auteurs,  sauf  Proudhon,  Usufruit,  t.  III,  n°  1213. 
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De  la  combinaison  des  art.  1429  et  1430,  il  résulte  que  le 
plus  long  délai  pendant  lequel  la  femme  ou  ses  héritiers 
peuvent  être  liés  par  suite  d'un  bail  consenti  par  le  mari  est 
de  douze  ans  pour  les  biens  ruraux  et  de  onze  ans  pour  les 
biens  urbains. 

On  voit  que  les  pouvoirs  d'administration  appartenant  au 
mari  sur  les  biens  propres  de  sa  femme,  se  feront  encore 
sentir  longtemps  après  la  dissolution  du  régime. 

A  l'inverse  et  dès  l'établissement  du  régime,  le  mari  a  qua- 
lité pour  consentir  seul,  sans  le  concours  de  la  femme  à  la 
résiliation  des  baux  des  immeubles  propres  à  cette  der- 
nière (1). 

493.  Le  mari  ne  peut  donc  consentir  ou  renouveler  les 
baux  que  dans  certaines  limites  posées  par  la  loi,  et  la  femme 
ou  ses  héritiers  sont  seuls  admis  à  se  plaindre  de  la  viola- 
tion des  art.  1429  ou  1430.  La  sanction  de  ces  deux  articles 
est  évidemment  la  même.  Ces  baux  ou  renouvellements  ne 
sont  obligatoires  que  s'ils  ont  été  consentis  dans  les  condi- 
tions prescrites  par  la  loi,  sinon  ils  sont  sans  effet,  suivant  les 
termes  formels  de  l'art.  1430. 

Il  suit  de  là  que  lorsqu'une  indemnité  sera  due  au  preneur 
dépossédé  de  sa  jouissance,  le  paiement  de  cette  indemnité 
ne  pourra  être  poursuivi  que.  sur  les  biens  du  mari  et  sa 
part  dans  la  communauté.  La  femme  ne  devra  donc  pas  en 
supporter  la  moitié,  quand  même  elle  accepterait  la  commu- 
nauté (2).  Si  pour  s'exonérer  de  cette  contribution,  la  femme 
était  obligée  de  renoncer  à  la  communauté,  le  bail  excessif 
dont  il  s'agit  produirait  effet  à  son  égard  contrairement  au 
texte  formel  de  la  loi  et  au  bon  sens  juridique.  On  com- 
prend en  effet  que  la  femme  ne  puisse  échapper  au  paie- 


(1)  Paris,  2Gavr.  1800,  S.  51,  2,  796;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°925; 
Aubry  et  Rau,  $  510,  texte  et  note  8;  Gdillouard,  t.  II,  n°  789. 

(2)  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  923. 
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ment  des  dettes  communes  que  par  une  renonciation  à 
la  communauté.  Mais  lorsque  la  loi,  par  une  disposition  spé- 
ciale, défend  au  mari  certains  actes,  de  quoi  servirait  une  telle 
prohibition,  si  la  femme  ne  pouvait  se  soustraire  aux  consé- 
quences de  ces  actes  que  par  une  répudiation  de  sa  qualité 
de  commune? 

Le  preneur  aura  action  en  indemnité  contre  le  mari,  si 
ce  dernier  s'est  porté  fort  pour  la  femme,  ou  l'a  trompé 
en  se  présentant  comme  propriétaire,  ou  seul  propriétaire. 
Les  règles  ci-dessus  doivent  en  effet  s'appliquer  aux  baux 
des  immeubles  dont  le  mari  serait  copropriétaire  avec  sa 
femme  (1). 

La  femme  ne  serait  privée  du  droit  de  demander  la  réduc- 
tion d'un  bail  excessif,  que  si  elle  s'était  engagée  personnel- 
lement à  exécuter  le  bail,  soit  conjointement,  soit  solidaire- 
ment, avec  son  mari  (2). 

En  pareille  hypothèse,  la  femme  sera  tenue  d'exécuter  le 
bail,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  conformément 
aux  clauses  du  contrat,  et  moyennant  le  prix  convenu,  quand 
même  ce  prix  paraîtrait  inférieur  à  ce  qu'il  devrait  être.  Il 
est  en  effet  reconnu  que  la  vileté  du  prix  ne  suffit  pas  pour 
faire  annuler  le  contrat  comme  frauduleux  (3). 

La  femme  ne  pourra  donc  pas  profiter  de  l'occasion  qui  se 
présenterait  de  louer  le  même  immeuble  à  des  conditions 
moins  désavantageuses,  et  subira  de  ce  chef  un  certain  pré- 
judice. Cependant  elle  n'aura  pas  le  droit  de  rejeter  cette 
perte  sur  son  mari  et  de  lui  en  réclamer  la  récompense,  sous 
prétexte  que,  s'étant  engagée  solidairement  avec  lui,  elle 
doit  être  considérée  comme  sa  caution,  ayant,  à  ce  titre,  re- 
cours contre  lui.  Il  est  vrai  que  l'affaire  intéressait  la  commu- 

(1)  Liège,  4  mars  1871,  Pas.,  71,  2,  312. 

(2)  Bruxelles,  4  déc.  1865,  Pas.,  66,  %  246. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n*  924;  Aubry  et  Rau,  §  510,  texte  et 
note  15;  Laurent,  t.  XXII,  n°  145;  Guillouard,  t.  II,  n°  790. 
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nauté  comme  usufruitière  des  biens  de  la  femme,  mais  cette 

dernière  en  intervenant  librement  a  accepté  les  éventualités 

qui  sont  inhérentes  au  contrat,  sans  lui  donner  un  caractère 

conventionnellement  aléatoire. 

194.  L'article  suivant,  qui  formule  le  principe,  ne  s'applique 

pas  davantage  aux  obligations  qui  ont  pour  cause  l'intérêt 

des  biens  propres  de  la  femme,  ou  ses  besoins  personnels  (1)  : 

Art.  1431.  La  femme  qui  s'o-  putée,  à  l'égard  de  celui-ci,  s'être 

blige    solidairement    avec    son  obligée  que  comme  caution;  elle 

mari  pour  les  affaires  de  la  com-  doit  être  indemnisée  de  l'obliga- 

munauté  ou  du  mari,  n'est  ré-  tion  qu'elle  a  contractée. 

Cette  disposition,  applicable  sous  tous  les  régimes  (2),  ne 
concerne  pas  les  condamnations  solidaires  visant  les  obliga- 
tions résultant  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  dont  la  femme 
est  reconnue  personnellement  coupable  (3). 

Elle  a  trait  uniquement,  d'après  les  termes  de  l'art.  1431, 
aux  engagements  contractés  par  la  femme  avec  son  mari 
pour  les  affaires  de  la  communauté  ou  du  mari. 

La  loi  part  de  cette  idée  qu'en  fait  les  engagements  soli- 
daires sont  souvent  destinés  à  atteindre  le  même  but  qu'un 
cautionnement  ostensible  (Voy.  t.  VII,  n°  334).  D'après  le 
droit  commun,  c'est  au  codébiteur  solidaire  qui  prétend 
n'être  en  réalité  qu'une  caution,  à  prouver  que  l'affaire  ne 
concernait  que  l'un  des  coobligés  solidaires  (art.  1216).  De 
même  dans  le  cas  de  notre  article,  la  femme  doit  prouver 
d'abord  que  l'affaire  concernait  soit  la  communauté  soit  le 
mari.  Quand  ce  point  est  établi,  elle  est  réputée  caution, 
quand  même  le  titre  constatant  cet  engagement  ne  lui  don- 
nerait pas  cette  qualité  (4). 

(1)  Cass.  31  oct.  1893,  D.  94,  1,  150;  Rouen,  26  mars  1892,  D.  92, 
2,  350. 

(-2)  Alger,  27  juin  1892,  S.  93,  2,  Mi. 

(3)  Arrêt  précité;  Cass.  31  oct.  1893. 

(4)  Colmet  de  Santeure,  t.  VI,  n°  76  bis  II,  V;  Laurent,  t.  XXII, 
n°  95;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  150. 
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On  soutient,  dans  une  opinion  différente,  en  faisant  dire  à 
l'art.  1431  précisément  le  contraire  de  ce  qu'il  dit,  que  ce 
texte  établit  en  faveur  de  la  femme  qui  s'oblige  conjointement 
ou  solidairement  avec  son  mari,  une  présomption  que  l'obli- 
gation est  contractée  dans  l'intérêt  de  celui-ci  ou  de  la  com- 
munauté (1). 

On  allègue  à  l'appui  de  cette  solution  que  le  législateur  a 
été  déterminé  à  déclarer  le  mari  tenu,  vis-à-vis  du  créancier, 
des  dettes  de  la  femme  par  lui  autorisées,  par  la  présomp- 
tion que  le  mari  les  a  autorisées  parce  qu'elles  devaient  lui 
profiter.  Or,  dit-on,  si  cette  idée  est  vraie  à  l'égard  du  créan- 
cier, elle  est  également  vraie  dans  les  rapports  des  deux  époux, 
et  elle  conduit  à  cette  conséquence  que  la  femme  doit  avoir  de 
plein  droit  un  recours  contre  son  mari,  sans  avoir  rien  à  prou- 
ver (2). 

Mais  cette  présomption  n'est  écrite  nulle  part;  le  mari  est 
tenu  des  dettes  de  la  femme  parce  que  la  communauté  est 
tenue,  et  que  chaque  fois  que  la  communauté  est  tenue,  la 
loi,  à  raison  de  la  confusion  qui  existe  entre  le  patrimoine  du 
mari  et  celui  de  la  communauté,  accorde  toujours  action 
contre  le  mari  {Suprà,  nos  129,  147). 

195.  En  cas  d'engagement  solidaire,  c'est  seulement  à 
l'égard  du  mari  que  la  femme  est  réputée  caution  ;  vis-à-vis  du 
créancier,  elle  est  simplement  débitrice  solidaire  (3).  Elle  ne 
pourra  donc  lui  opposer  ni  le  bénéfice  de  division  (art.  1203, 
2026;  Voy.  t.  VII,  n°  316),  ni  le  bénéfice  de  discussion 
(art.  2021);  ni  se  prévaloir  du  principe  que  le  cautionnement 
ne  peut  excéder  ce  qui  est  dû  par  le  débiteur  (4),  ni  invo- 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  811;  Aubry  et  Rau,  g  510,  texte  et 
note  30;Guillouard,  t.  II,  n°  862;  Cass.  3  juin  1891,  D.  92,  1,  13; 
Gomp.  Cass.  19  mai  1890,  D.  91,  1,  394. 

(2)  GUILLOUARD,  loC.  tit. 

(3)  Paris,  16  déc.  1881  sous  Cass.  21  août  1882,  S.  83,  1,  113. 

(4)  Limoges,  20  fév.  1855,  S.  55,  2,  314. 
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quer  l'art.  2037  déclarant  la  caution  déchargée  lorsque  la  su- 
brogation aux  droits  du  créancier  ne  peut  plus,  par  le  fait 
de  celui-ci,  s'opérer  en  faveur  de  la  caution  (1). 

La  femme  ne  pourra  pas  davantage  alléguer  sa  qualité  de 
caution  contre  les  autres  codébiteurs,  s'il  en  existe,  pour  se 
soustraire  à  l'action  récursoire  qu'ils  exerceraient  contre  elle 
après  avoir  payé,  ni  se  voir  opposer  la  qualité  de  caution  de 
son  mari  pour  être  recherchée  au  delà  de  la  part  fixée  par 
l'art.  1214  (2). 

Nous  avons  déjà  vu  (Suprà,  n°  148)  que  lorsque  les  deux 
conjoints  s'obligent  solidairement,  les  créanciers,  d'après 
la  jurisprudence,  ne  peuvent  agir  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, tant  qu'elle  dure,  que  du  chef  du  mari.  C'est  donc  que 
la  qualité  de  caution  attribuée  à  la  femme,  produirait  effet  à 
l'égard  des  créanciers.  Gela  n'est  pas  possible.  Il  faut  remar- 
quer que  les  principaux  arrêts  intervenus  sur  ce  point  sont 
relatifs  à  l'hypothèse  où  le  mari  ayant  été  déclaré  en  faillite, 
a  obtenu  un  concordat  par  l'effet  duquel  il  s'est  acquitté  envers 
ses  créanciers,  au  moyen  d'un  dividende.  Ces  arrêts  décident 
que  le  créancier  porteur  d'un  jugement  de  condamnation 
solidaire,  et  qui  a  négligé  de  demander  le  partage  de  la 
communauté,  ne  peut,  pour  avoir  paiement  de  la  portion  de 
sa  créance  remise  au  failli,  et  dont  la  femme  demeure  tenue 
personnellement,  exercer  des  poursuites  du  chef  de  celle  ci 
sur  les  biens  de  la  communauté  (3).  Or  ces  décisions  peuvent 
s'expliquer  par  cette  considération,  plus  haut  indiquée,  que 
le  concordat  ayant  pour  but  de  remettre  le  failli  à  la  tête  de 


(1)  Paris,  16  avr.  1864,  S.  Ci,  2,  289. 

(2)  Aubry  et  Rau,  S  510,  texte  et  note  32;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  150;  Guillouard,  t.  II,  n°  858;  Laurent,  t..  XXII,  n°  96; 
Gass.  4  déc.  1855,  D.  56,  1,  58;  Liège,  3  mars  1886,  D.  88,  2,  71; 
Voy.  cep.  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  807. 

(3)  Gass.  17janv.  1881,  S.  81,  1,  126;  Paris,  20  fév.  1891,  S.  93, 
2,  161. 
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ses  affaires,  devait  produire  son  effet  libératoire,  pour  tous 
les  créanciers,  à  l'égard  des  biens  composant  la  masse  frap- 
pée de  dessaisissement,  et  la  communauté  forme  un  élément 
^e  cette  masse  (1). 

Dans  les  espèces  ci-dessus,  on  suppose  que  l'engagement 
solidaire  de  la  femme  remonte  à  une  époque  antérieure  à  la 
faillite  du  mari.  Si  le  mari  était  déjà  en  état  de  cessation  de 
paiement,  quand  la  femme  s'est  engagée  solidairement  avec 
lui  au  profit  d'un  créancier  de  ce  dernier,  l'engagement  delà 
femme  devrait  être  annulé  par  application  des  art.  597  et  598, 
G.  com.,  puisque  la  femme  étant  réputée  simple  caution 
devient  ainsi  créancière  éventuelle  de  son  mari  pour  la  somme 
dont  elle  s'est  constituée  solidairement  débitrice  avec  lui  (2). 

196.  Il  résulte  de  l'art.  1487  qui  sera  expliqué  plus  loin, 
que  la  femme  obligée  conjointement  avec  le  mari,  mais  non 
solidairement,  ne  pourra  être  poursuivie  que  pour  la  moitié 
de  la  dette.  Mais,  même  dans  ce  cas,  elle  devra  encore  être 
réputée  simple  caution  à  l'égard  du  mari,  car  il  y  a  même 
raison  de  décider  que  pour  l'obligation  solidaire  (3). 

Elle  pourra,  dans  tous  les  cas,  subroger  dans  son  hypo- 
thèque légale,  pour  le  montant  de  l'obligation  qu'elle  a  con- 
tractée, le  créancier  envers  qui  elle  s'est  engagée  (4).  En  cas 
de  séparation  de  biens,  elle  pourra  exiger  que  l'on  comprenne 
dans  ses  reprises  l'indemnité  des  dettes  qu'elle  aura  contrac- 
tées avec  son  mari,  même  avant  de  les  avoir  payées,  par  appli- 
cation de  l'art.  2032  (5).  Si,  par  le  résultat  de  la  liquidation, 
elle  se  trouve  débitrice  de  son  mari  tombé  en  faillite,  elle  pourra 

(1)  Voy.  Lacoste,  loc.  ci7.,  p.  752;  Comp.  Laurent,  t.  XXII,  n°  71; 
t.  XXIII,  n°  24. 

(2)  Bordeaux,  i*  déc.  1887,  S.  90,  2,  165. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°s  808,  809;  Aubry  et  Rau,  g  510;  Lau- 
rent, t.  XXII,  n*  97;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  150;  Gotllouard, 
t.  II,  n°  859. 

(4)  Alger,  29  juin  1892,  S.  93,  2,  241. 

(5)  Cass.  7  mars  1842,  S.  42,  1,  640. 

IX.  15 
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opposer  aux  créanciers  de  celui-ci  qui  saisissent  entre  ses 
mains  les  sommes  qu'elle  lui  doit,  la  compensation  résultant 
à  son  profit  des  indemnités  à  elle  dues  pour  les  dettes  soli- 
daires, lesquelles  sont  devenues  exigibles  d'après  l'art.  2032 
précité  (1). 

On  comprend  donc  que  la  femme  ayant  un  recours  en  indem- 
nité contre  son  mari,  et  jouissant  pour  ce  recours  de  tous  les 
avantages  attachés  par  la  loi  au  contrat  de  cautionnement, 
ait  intérêt  à  établir,  le  cas  échéant,  que  son  engagement  a  été 
solidaire  (2).  La  demande  formée  dans  ce  but  par  la  femme 
doit  être  considérée  comme  dirigée  contre  le  mari  ;  dès  lors 
un  acte  émané  de  celui-ci  peut  servir  à  la  femme,  à  rencon- 
tre des  créanciers  du  mari,  de  commencement  de  preuve  par 
écrit  de  l'existence  de  la  solidarité  (3). 

197.  L'art.  1431  prévoit  spécialement  le  cas  où  la  femme 
accède,  comme  engagée  solidaire,  à  une  obligation  intéres- 
sant uniquement  la  communauté  ou  le  mari.  Il  faut  prévoir 
l'hypothèse  inverse,  celle  où  il  s'agit  d'une  obligation  inté- 
ressant uniquement  la  femme. 

L'intervention  du  mari  peut  alors  se  produire  de  deux  ma- 
nières différentes  : 

1°  En  s'engageant  avec  elle  solidairement; 

2°  En  l'autorisant  purement  et  simplement. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  mari  a  autorisé  la  femme  à  engager 
directement  la  communauté,  et,  par  voie  de  conséquence,  il 
s'est  engagé  lui-même  (suprà,  n°  147). 

198.  Néanmoins  et  par  exception,  le  mari  n'est  pas  tenu  de 
l'obligation  de  garantie  qui  pèse  sur  la  femme  à  la  suite  delà 
vente  par  elle  consentie  de  l'un  de  ses  immeubles,  en  vertu 
d'une  simple  autorisation  maritale  donnée  purement  et  sim- 
plement. 

(1)  Limoges,  9  déc.  1889,  D.  91,  2,  126. 

(2)  Cass.  19  mai  1890,  D.  91,  1,  334. 

(3)  Ibid. 
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Pourquoi  cette  exception?  C'est  parce  qu'il  s'agit  d'un  pro- 
pre de  la  femme.  On  suppose  que  cette  dernière  a  un  intérêt 
quelconque  à  vendre  un  de  ses  immeubles.  Le  mari  accordera 
difficilement  son  autorisation,  si  cette  autorisation  doit  avoir 
pour  résultat  de  faire  peser  directement  sur  la  communauté 
et  par  voie  de  suite  sur  lui-même,  l'obligation  de  garantie  et 
toutes  les  conséquences  qui  en  découlent.  On  a  donc  admis 
dans  notre  hypothèse,  comme  dans  celle  de  l'art.  1413  une 
dérogation  au  principe  que  les  dettes  contractées  par  la 
femme  avec  l'autorisation  de  son  mari,  tombent  dans  la  com- 
munauté. Mais  l'autorisation  du  mari,  comme  dans  le  cas  de 
l'art.  1413,  donnera  le  droit,  même  durant  la  communauté, 
de  poursuivre  la  femme  sur  la  pleine  propriété  de  ses  biens  (1). 

Cette  solution  résulte  implicitement  du  texte  suivant  qui 

prévoit  l'hypothèse  où  le  mari  ne  s'est  pas  borné  à  donner  à 

sa  femme  une  autorisation  pure  et  simple  : 

Art.  1432.  Le  mari  qui  garan-  reillement  un  recours  contre  elle, 

tit  solidairement  ou  autrement  soit  sur  sa  part  dans  la  commu- 

la  vente  que  sa  femme  a  faite  nauté,  soit  sur  ses  biens  person- 

d'un  immeuble  personnel,  a  pa-  nels,  s'il  est  inquiété. 

Suivant  une  autre  opinion,  cet  article  ne  consacre  pas  une 

exception  à  la  règle  des  art.  1409  et  1419.  Le  cas  que  l'on 

suppose  exclu  est  compris  dans  le  texte  qui  embrasse  tous  les 

cas  où  le  mari  est  tenu  de  l'obligation  de  garantie.  Or,  d'après 

le  droit  commun,  il  en  est  tenu  lorsqu'il  autorise  sa  femme  à 

vendre.  L'art.  1432  ainsi  interprété  était  donc  inutile  (2).  La 

controverse  paraît  n'avoir  qu'un  intérêt  théorique,  car,  en 

fait,  lorsque  le  mari  autorise  sa  femme  à  aliéner  un  propre, 

il  promet  presque  toujours  sa  garantie  à  l'acheteur  (3). 

(1)  Demolombe,  t.  IV,  n°  310;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  785;  Aubry 
et  Rau,  g  509,  texte  et  note  44;  Arntz,  t.  III,  n°  651;  Guillouard, 
t.  II,  n°  852. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  41  bis  XXIII;  Laurent,  t.  XXII, 
n°75. 

(3)  Voy.  Cass.  8  nov.  1893,  S.  94,  1,  401. 


232  UV.  III,  TIT.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 


§4.  —  Du  remploi. 

199.  —  Le  remploi  est  une  opération  complexe.  Première  phase  de 

l'opération,  art.  1433. 

200.  —  Deuxième  phase  de  l'opération;   remploi  par  anticipation; 

remploi  facultatif. 

201.  —  De  quels  biens  et  avec  quels  biens  peut  être  effectué  le  rem- 

ploi. 

202.  —  Remploi  intéressant  le  mari,  art.  1434. 

203.  —  Remploi  intéressant  la  femme,  art.  1435;  le  mari  agit  alors 

pour  le  compte  de  la  communauté, 

204.  —  Et  non  comme  administrateur  des  propres  de  la  femme.  Con- 

séquences. 

205.  —  Acceptation  du  remploi  par  la  femme  ; 

206.  —  Du  remploi  conventionnel. 

207.  —  Déclarations  et  acceptations  concernant  ce  remploi. 

208.  —  La  clause  de  remploi  n'a  pas  effet  à  l'égard  des  tiers.  —  Dans 

quel  délai  le  remploi  doit  être  effectué. 

199.  Nous  avons  rencontré  dans  l'art.  1407,  relatif  à  l'é- 
change d'un  propre,  un  cas  de  subrogation  réelle  d'un  propre 
à  un  autre.  Le  remploi  est  pareillement  un  cas  de  subroga- 
tion réelle. 

L'opération,  dans  les  cas  ordinaires,  présente  deux  phases 
distinctes  :  Un  propre  est  vendu;  le  prix  en  est  versé  dans  la 
communauté,  qui  en  devient  propriétaire,  puisqu'il  s'agit 
d'une  chose  fongible  dont  elle  a  l'usufruit,  elle  devient  en 
conséquence  débitrice  d'une  somme  égale  envers  la  commu- 
nauté. 

C'est  celte  première  phase  qui  est  prévue  par  le  texte  sui- 
vant : 

Art.  1433.  S'il  est  vendu  un  nauté,  le  tout  sans  remploi,  il  y 

immeuble  appartenant  à  l'un  des  a  lieu  au  prélèvement  de  ce  prix 

époux,  de  même  que  si  l'on  s'est  sur  la  communauté,  au  profit  de 

rédimé    en   argent   de  services  l'époux   qui    était    propriétaire, 

fonciers  dus  à  des  héritages  pro-  soit  de  l'immeuble  vendu,  soit 

près  à  l'un  d'eux,  et  que"  le  prix  des  services  rachetés, 
en  ait  été  versé  dans  la  commu- 

Les  parties  peuvent  en  rester  là,  et  alors  la  situation  ne  peut 

donner  lieu  qu'à  une  question  de  récompense,  si  le  prix  a  été 
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versé  dans  la  communauté.  Si  le  prix  est  demeuré  entre  les 
mains  de  l'acheteur  qui  en  reste  débiteur,  il  appartient  ex- 
clusivement à  celui  des  conjoints  auquel  l'immeuble  était 
propre  (1). 

Par  conséquent  si  l'immeuble  vendu  était  propre  à  la  femme 
le  prix  ne  peut  être  frappé  de  saisie-arrêt  par  les  créanciers 
personnels  du  mari  (2);  s'il  avait  été  versé  entre  les  mains 
d'un  mandataire  du  mari,  la  communauté  en  serait  devenue 
immédiatement  propriétaire,  et  une  saisie-arrêt  même  seule- 
ment pour  la  nue-propriété,  ne  pourrait  être  pratiquée  sur  ce 
prix  par  un  créancier  de  la  femme  en  vertu  d'une  obligation 
n'ayant  pas  date  certaine  avant  le  mariage  (3). 

Les  deniers  composant  ce  prix  deviennent  donc  bien  de 
la  communauté  par  le  fait  même  qu'ils  sont  perçus  par  le 
mari  (4)  (V.  infrà,  n°  248). 

200.  Mais  il  peut  arriver,  et  alors  apparaît  la  seconde  phase 
de  l'opération,  que  la  communauté  veuille  remplacer  le  propre 
vendu  en  en  achetant  un  autre  avec  le  prix  du  premier.  Il  y 
aura  alors  remploi  ;  c'est  le  cas  réglé  par  les  art.  1434  et  1435. 

Le  remploi  peut  avoir  lieu  pour  un  propre  de  la  femme  comme 
pour  un  propre  du  mari. 

Le  défaut  de  remploi  peut  préjudicier  à  la  femme  si  les 
affaires  du  mari  périclitent.  La  femme,  en  effet,  n'exercera 
alors  qu'une  reprise  en  deniers  pour  la  perception  de  laquelle 
elle  vient  au  marc  le  franc  avec  les  autres  créanciers,  tandis 
que  si  le  remploi  a  été  effectué,  elle  ne  vient  pas  à  la  liqui- 
dation comme  créancière,  mais  comme  propriétaire  du  bien 


(1)  Douai,  9  mars  1847,  S.  49,  2,  201. 

(2)  Besançon,  20  mars  1850,  S.  50,  2,  445;  Trib.  Verviers,  26  mars 
1890,  Pas.,  3,  339  ;  Trib.  Anvers,  30  avr.  1885,  C.  et  £.,  86,  33 ;  Rodière 
et  Pont,  t.  II,  n°  938  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  140  ;  Guillouard, 
t.  II,  n°  889. 

(3)  Cass.  28  juill.  1886,  S.  90,  1,  526. 

(4)  Trib.  Verviers,  47  fév.  1886,  Pas.,  86,  3,  178. 
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par  elle  acquis  en  remploi,  qu'elle  a  le  droit  de  reprendre  en 
nature  à  rencontre  des  créanciers  de  la  communauté.  On  voit 
donc  quelle  est,  pour  la  femme,  l'utilité  d'une  clause  de  rem- 
ploi obligatoire  insérée  dans  le  contrat  de  mariage. 

En  l'absence  d'une  clause  semblable  le  remploi  est  facul- 
tatif. 

Les  deux  phases  dont  nous  avons  parlé  peuvent  se  trouver 
interverties  dans  une  certaine  mesure,  en  ce  sens  que,  pour 
profiter  des  occasions  qui  se  présentent,  on  achète  un  im- 
meuble en  remploi  d'un  autre  immeuble  qui  n'est  pas  encore 
vendu,  mais  qu'un  époux  se  propose  de  vendre.  Le  remploi 
est  alors  effectué  par  anticipation,  et  il  peut  être  fait  ainsi 
aussi  bien  pour  le  compte  du  mari  que  pour  celui  de  la 
femme  (1).  Il  y  a  eu  cependant  quelques  dissidences  sur  ce 
point  (2). 

201.  L'art.  1433  et  les  articles  suivants  paraissent  ne  pré- 
voir que  l'hypothèse  où  un  immeuble  propre  a  été  aliéné  et 
ensuite  remplacé  par  un  autre  immeuble.  Il  ne  faudrait  pas 
cependant  en  conclure  que  les  propres  immobiliers  peuvent 
seuls  donner  lieu  à  un  remploi.  Il  peut  également  en  être  ainsi 
en  cas  d'aliénation  d'un  propre  mobilier.  C'est  ce  qui  résulte 
de  l'art.  1470  reconnaissant  à  chaque  époux,  lors  du  partage 
de  la  communauté,  le  droit  de  prélever  sur  la  masse,  ses  biens 
personnels,  sans  distinction  des  meubles  et  des  immeubles, 
ou  ceux  qui  ont  été  acquis  en  remploi.  En  outre  l'art.  1595 
permet  au  mari  de  céder  des  immeubles  à  sa  femme,  soit  pour 


(1)  Cass.  14  mai  1879,  S.  80,  i,  17;  Benech,  De  remploi  et  du  rem- 
ploi, p.  203;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n"  C76,  677;  Aubry  et  Rau,  $  807, 
texte  et  note  64;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  79  bis  VII  et  VIII; 
Laurent,  t.  XXI,  n°361  ;  De  Folleville,  t.  I,  n°  234;  Bacdry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  68;  Guillouard,  t.  II,  n°  473. 

(2)  Voy.  Tocllieh,  t.  XII,  n°  370;  Zaciiari.e,  S  501,  note  43;  Arntz, 
t.  III,n°595  ;  Bourges,  l*r  août  1838,  S.  38, 2,  455  ;  Angers,  6  mars  1844, 
S.  4,  3,  37. 
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le  remploi  de  ses  immeubles  aliénés,  soit  pour  celui  des  de- 
niers à  elle  appartenant  (1). 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  remploi  soit  effectué  en  biens 
de  même  nature  que  ceux  dont  le  remplacement  est  opéré; 
le  remploi  d'un  immeuble  pourrait  être  fait  au  moyen  d'un 
meuble  (2),  et  réciproquement  (3). 

A  plus  forte  raison  le  remploi  pourrait-il  avoir  lieu  au 
moyen  de  l'abandon  fait  à  la  femme  parle  mari  d'un  immeu- 
ble à  lui  propre  ou  dépendant  de  la  communauté  (4),  ou  en 
actions  de  la  Banque  de  France  immobilisées  en  exécution  du 
décret  du  16  janvier  1808  (5),  ou  en  rentes  3  0/0  de  la  dette 
française,  en  vertu  de  l'art.  46  de  la  loi  du  2  juillet  1862,  ou 
en  toutes  autres  rentes  françaises  depuis  la  loi  du  16  septem- 
bre^ octobre  1871. 

Il  serait  à  désirer  que  les  biens  acquis  eussent  une  valeur 
égale  à  celle  des  propres  aliénés.  Mais  cela  sera  souvent  im- 
possible. Il  faudra  avant  tout  suivre  la  volonté  des  conjoints 
qui  a  été  d'effectuer  un  remploi  au  moins  à  concurrence  du 
bien  aliéné.  Ce  serait  méconnaitre  cette  volonté,  si  l'immeu- 
ble acquis  a  une  valeur  notablement  supérieure  à  celle  de 
Timmeuble  aliéné  que  de  le  déclarer  propre  pour  le  tout,  sauf 
récompense  (6),  ou  de  le  faire  tomber  pour  le  tout  en  commu- 
nauté (7).  Si  la  différence  entre  les  deux  immeubles  est  mé- 

(1)  Gass.  16  nov.  1859,  S.  60,  1,  241;  Douai,  15  juin  1861,  S.  62,  2, 
65;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  679;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et  note 
88;  Arntz,  t.  III,  n°  597;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  67;  Guil- 
louard,  t.  II,  n°476;  Contra,  Duranton,  t.  XIV,  n°  389;  Laurent, 
t.  XXI,  n°  363;  Douai,  2  avr.  1846,  S.  47,  2,  413. 

(2)  Guilllouard,  t.  II,  n°  480  ;  Contra,  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n°681. 

(3)  Cass.  26  juill.  1869,  S.  69,  1,  401  ;  Cass.  !•'  avr.  1868,  S.  68,  1, 
253;  Bordeaux,  17  déc.  1873,  S.  74,  2,  213. 

(4)  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n°  683;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  66; 
Guillouard,  t.  II,  n°  477. 

(5)  Caen,  8  mai  1838,  S.  48,  2,  657. 

(6)  Sic,  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  79  bis  XIX. 

(7)  Sic,  Guillouard,  t.  II,  n°  512. 
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diocre,  l'immeuble  sera  propre  en  totalité,  sauf  la  récompense 
à  la  charge  de  qui  de  droit. 

Chaque  conjoint  pourra  encore  faire  remploi  en  immeubles 
des  deniers  qui  lui  ont  été  réservés  en  propre  dans  le  contrat 
de  mariage,  ou  qui  lui  ont  été  donnés  ou  légués  pendant  le 
mariage,  sous  la  condition  qu'ils  lui  resteraient  propres.  Il  suf- 
fira que  la  déclaration  dont  il  sera  ci-après  parlé  en  soit  faite 
au  moment  de  l'acquisition.  L'art.  1470  le  suppose  manifeste- 
ment quand  il  parle  du  prélèvement  de  tous  les  biens  acquis 
en  remploi  de  biens  personnels  sans  distinction  (1). 

L'observation  a  surtout  de  l'importance  en  ce  qui  touche 
les  remplois  intéressant  le  mari,  car  la  loi  en  autorisant  ce 
dernier  à  faire  le  remploi  de  ses  propres  aliénés,  ne  lui  a  pas 
donné  le  droit  de  disposer  des  deniers  de  la  communauté 
pour  se  constituer  en  propre  des  biens  d'une  valeur  bien  su- 
périeure à  la  valeur  des  propres  vendus. 

Dans  tous  les  cas,  les  frais  de  remploi  sont  à  la  charge  du 
conjoint  pour  qui  il  a  été  fait  (2). 

202.  La  seule  acquisition  d'un  immeuble  réalisée  dans  les 
conditions  qui  viennent  d'être  indiquées,  ne  suffit  pas  pour 
que  le  remploi  soit  effectué.  Le  remploi  n'est  pas  un  effet 
légal  et  ne  peut  résulter  que  de  la  volonté  du  conjoint  inté- 
ressé; il  faudra  donc  déclarer  que  l'acquisition  est  faite  pour 
servir  de  remploi  du  prix  provenant  d'un  propre  déjà  aliéné, 
ou,  par  anticipation,  du  prix  à  provenir  d'un  propre  dont  l'alié- 
nation doit  avoir  lieu. 

La  loi  prévoit  textuellement  la  première  hypothèse  sans 
exclure  la  seconde  : 


(1)  Cass.  16  nov.  1859,  S.  60,  1,  141  ;  Douai,  15  juin  1861,  S.  62,  2, 
65;  Cass.  Belge,  29  janv.  1874,  Pas.,  74,  1,  71  ;  Rodière  et  Pont,  t.  I, 
n°  679;  Aubry  et  Rau,  §  507,  texte  et  note  88;  Arntz,  t.  III,  n°  597; 
Guillouard,  t.  II,  n°  476;  Contra,  Duranton,  t.  XIV,  n°389;  Lau- 
rent, t.  XXI,  n°  363. 

(2)  Cass.  14  mai  1879,  S.  80,  1,  17. 
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Art.  1434.  Le  remploi  est  censé  deniers  provenus  de  l'aliénation 

fait  à  l'égard  du  mari,  toutes  les  de  l'immeuble  qui  lui  était  per- 

fois  que,  lors  d'une  acquisition,  sonnel,  et  pour  lui  tenir  lieu  de 

il  a  déclaré  qu'elle  était  faite  des  remploi. 

Il  faut  donc  cette  double  déclaration  (1),  consignée  dans 
l'acte  même  d'acquisition,  et  non  dans  un  acte  postérieur  (2). 
Il  n'est  pas  d'ailleurs  nécessaire  que  cette  double  déclaration 
soit  faite  en  termes  exprès,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  de  doute 
sur  la  volonté  du  mari  (3). 

Si  ces  formalités  ne  sont  pas  remplies,  l'acquisition  forme 
un  conquèt  de  communauté.  Toute  personne,  non  seulement 
les  époux  mais  encore  les  tiers,  pourra  se  prévaloir  de  l'in- 
observation de  ces  formalités  (4). 

203.  Pour  le  remploi  d'un  immeuble  propre  à  la  femme,  il 
faut  les  mêmes  déclarations  que  pour  le  remploi  intéressant 
le  mari,  pourvu  que  le  mari  ait  eu  à  sa  disposition,  avant  la 
dissolution  de  la  communauté,  le  prix  de  l'aliénation  du  pro- 
pre. Il  faut  de  plus  que  la  femme  accepte  le  remploi,  car  elle 
ne  doit  pas  devenir  propriétaire  malgré  elle  : 

Art.  1435.  La  déclaration  du  formellement    accepté    par    la 

mari  que  l'acquisition  est  faite  femme  :  si  elle  ne  l'a  pas  accepté, 

des  deniers  provenus  de  l'im-  elle  a  simplement  droit,  lors  de 

meuble  vendu  par  la  femme  et  la  dissolution  de  la  communauté, 

pour  lui  servir  de  remploi,  ne  à  la  récompense  du  prix  de  son 

suffit  point,  si  ce  remploi  n'a  été  immeuble  vendu. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  le  remploi  produise  ses 
effets,  que  le  paiement  du  prix  ait  eu  lieu  au  moment  de  l'ac- 
quisition, ou  même  que  le  mari  ait  eu  alors  en  sa  possession 
des  deniers  provenant  des  propres  de  la  femme  destinés  à  ce 
paiement,  pourvu  que  pendant  le  mariage  et  au  cours  de  la 
communauté,  il  ait  eu  ces  deniers  à  sa  disposition  (5). 

La  femme  a  donc  le  droit  d'accepter  le  remploi  ou  de  le 

(1)  Cass.  20  août  1872,  S.  73,  1,  5. 

(2)  Bourges,  26  avr.  1837,  S.  37,  2,  369. 

(3)  Cass.  23  mai  1838,  S.  38,  1,  525. 

(4)  Voy.  Laurent,  t.  XXI,  n°  367. 

(5)  Cass.  6  janv.  1858,  S.  58,  1,  273. 
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repousser  pour  s'en  tenir  à  la  récompense  du  prix  de  son 
immeuble.  Quelle  sera  sa  condition  dans  le  temps  qui  précé- 
dera son  option? 

Le  mari  qui  a  fait  l'acquisition,  qui  a  employé  les  deniers 
de  la  communauté  à  acheter  un  immeuble,  aurait  parfaite- 
ment eu  le  droit  de  l'acheter  pour  lui-même,  c'est-à-dire  pour 
la  communauté.  Mais  il  ne  l'a  pas  fait;  il  a  préféré  offrir  cet 
immeuble  à  sa  femme.  Tant  que  la  femme  n'accepte  pas  cette 
offre,  le  mari,  qui  n'est  pas  lié,  peut  rétracter  son  offre,  et 
demeurer  ainsi  maître  de  l'immeuble  et  libre  de  l'aliéner. 
Dans  notre  hypothèse,  en  effet,  on  n'a  pas  à  protéger  la 
femme  contre  le  mari,  puisque  ce  dernier  aurait  pu  acquérir 
pour  lui-même.  Il  n'y  a  pas  les  mêmes  motifs  que  dans  le  cas 
prévu  par  l'art.  1408  pour  réserver  à  la  femme  un  droit  con- 
ditionnel de  propriété. 

Si  l'on  admettait  pour  la  femme  une  propriété  éventuelle, 
la  longue  incertitude  dans  laquelle  on  pourrait  rester  serait 
fâcheuse  pour  les  tiers  et  pour  le  mari,  car  suivant  que  l'im- 
meuble augmenterait  ou  diminuerait  de  valeur,  la  femme 
serait  disposée  à  le  prendre  ou  à  le  laisser. 

Par  conséquent  le  mari  a  agi  pour  le  compte  de  la  commu- 
nauté, en  vue  de  la  mettre  à  même  de  se  libérer  envers  la 
femme  (1),  et  non  comme  gérant  d'affaires  de  cette  dernière 
qui,  en  acceptant,  ne  ferait  que  ratifier  l'acquisition  faite  par 
le  mari  (2). 

204.  Suivant  une  autre  explication  qui  invoque  l'ancien 
droit,  le  mari  agirait  d'une  part  en  qualité  de  représentant 
de  la  communauté  en  vue  de  la  libérer  de  sa  dette,  et,  d'autre 
part,  en  qualité  de  negotiorum  gestor  ou  plutôt  d'adminis- 


(1)  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n°  665;  Aubry  et  Rad,  §  507,  texte  et  note 
73;  Arntz,  t.  111,  n°  590;  Guillouard,  t.  II,  n°  497. 

(2)  Sic,  Ladbé,  Ratif.  des  actes  d'un  gér.  d'a/}\,  nes  89  à  96;  Colmet 
de  Santerre.  t.  VI,  n879  6ÛXIII;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  66. 
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trateur  des  biens  personnels  de  la  femme  (1).  Il  en  résulterait 
que  l'acceptation  de  la  femme  doit  mettre  à  néant  les  aliéna- 
tions et  les  concessions  de  droits  réels  faites  par  le  mari  et 
qu'un  seul  droit  de  mutation  serait  dû.  Mais  ce  système  est 
difficile  à  admettre.  Le  mari  demeure  libre,  jusqu'à  l'accep- 
tation de  la  femme,  de  retirer  l'offre  contenue  dans  l'acte 
d'acquisition.  Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  en  effet  écartés 
de  l'ancien  droit.  Dans  la  discussion,  Tronchet  déclara  que, 
faute  d'observation  des  formalités  exigées  pour  le  remploi, 
l'immeuble  acquis  serait  un  conquêt,  et  resterait  tel  tant  que 
la  femme  n'aurait  pas  accepté  le  remploi;  Gambacérès  et 
Treilhard  émirent  un  avis  semblable.  Si  l'immeuble  est  con- 
quêt, le  mari  a  le  droit  de  l'hypothéquer  et  de  l'aliéner.  Il  ne 
peut  d'ailleurs,  sous  le  régime  de  la  communauté,  y  avoir 
que  deux  espèces  de  biens,  les  propres  et  les  conquêts.  Or 
l'immeuble  dont  s'agit  n'est  certainement  pas  un  propre  de 
la  femme  tant  que  cette  dernière  n'a  pas  accepté  le  remploi, 
il  faut  donc  qu'il  soit  un  conquêt. 

Dans  notre  doctrine,  il  y  aurait  donc  théoriquement  deux 
mutations  successives.  Mais  dans  la  pratique  on  se  borne  à 
ajouter  au  droit  fixe  un  droit  proportionnel  de  transcription, 
et  voici  comment  on  raisonne  :  entre  les  conjoints  l'accepta- 
tion de  la  femme  produit  un  effet  rétroactif  en  ce  sens  que 
le  titre  d'acquisition  de  cette  dernière  n'est  autre  que  celui 
du  mari  ;  mais  il  en  est  autrement  à  l'égard  des  tiers,  puisque, 
dans  l'intervalle,  le  mari  a  pu  valablement  aliéner,  hypo- 
théquer, etc.  Donc  l'acte  d'acquisition  est  de  nature  à  être 
transcrit. 

205.  L'acceptation  de  la  femme  doit  être  formelle,  suivant 
la  prescription  impérative  de  l'art.  1435,  c'est-à-dire  qu'elle 
ne  doit  pas  être  ambiguë.  Par  conséquent  la  seule  présence 

(1)  Voy.  Laurent,  t.  XXI,  n°  371. 
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de  la  femme  à  l'acte  d'acquisition  n'a  aucune  signification  et 
ne  saurait  constituer  une  acceptation  (1). 

Quand  elle  est  postérieure  à  l'acquisition,  l'acceptation 
peut  être  faite  sous  seing  privé,  sauf  à  n'être  opposable  aux 
tiers  qu'à  partir  du  jour  où  l'acte  qui  la  constate  a  acquis 
date  certaine. 

Jusqu'à  quel  moment  peut-elle  valablement  intervenir? 

La  faculté  d'accepter  une  offre  doit  nécessairement  corres- 
pondre au  contenu  de  l'offre  elle-même.  Or  le  mari  ne  pro- 
pose pas  à  sa  femme  de  devenir  propriétaire,  n'importe  pour- 
quoi, de  l'immeuble  qu'il  lui  présente.  Il  lui  propose  d'en 
devenir  propriétaire  spécialement  pour  libérer  la  commu- 
nauté vis-à-vis  d'elle.  Donc  l'acceptation  ne  peut  produire 
effet  que  si  elle  a  eu  lieu  avant  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, quelle  que  soit  d'ailleurs  la  cause  qui  a  amené  cette 
dissolution.  Après  la  dissolution  l'acceptation  est  impossible, 
et  la  femme  a  simplement  droit  à  la  récompense  du  prix  de 
son  immeuble  vendu  (2).  Il  en  serait  encore  ainsi,  quand 
même  la  communauté  aurait  été  dissoute  par  la  mort  de  la 
femme  ou  la  séparation  de  biens.  On  ne  saurait  prétendre  en 
effet  que,  dans  ces  hypothèses,  l'offre  de  remploi  faite  par  le 
mari  qui  vit  encore  subsiste  toujours,  puisqu'il  n'y  a  plus  de 
communauté  à  libérer  (3) . 

206.  Dans  les  hypothèses  ci-dessus  examinées,  le  remploi 


(i)  Gass.  26  juill.  1869,  S.  69,  1,  401,  et  sur  renvoi  Rouen,  23  fé- 
vrier 1870,  S.  71,  2,  91;  Laurent,  t.  XXI,  n°  374;  Arntz,  t.  III, 
n°  592;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  65-2°;  Contra,  Toullier, 
t.  XII,  n°  361  ;  Aubry  et  Rau,  §  507,  texte  et  note  72;  Comp.  Rodière 
et  Pont,  t.  I,  n°  669. 

(2)  Cass.  2  mai  1859,  S.  59,  1,  293;  Angers,  18  mars  1868,  D.  68, 
2,  42;  Benecii,  De  remploi  et  du  remploi,  n03  89  et  93;  Aubry  et  R.\r, 
^  5u7,  texte  et  note  76;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  79  bis  XVII; 
Laurent,  t.  XXI,  n°  375;  Baudry-Lacantlnerie,  t.  III,  n°  65;  Guil- 
louard,  t.  II,  n°  488. 

(3)  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  668. 
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était  facultatif.  Le  mari,  en  principe,  n'est  pas  obligé  de  faire 
remploi  du  prix  d'un  immeuble  propre  aliéné  par  la  femme. 

Mais  il  peut  arriver  que  le  remploi  soit  rendu  obligatoire 
par  une  clause  insérée  dans  le  contrat  de  mariage.  Il  s'agit 
alors  d'un  remploi  conventionnel  qui  peut  concerner  aussi 
bien  les  propres  du  mari  que  ceux  de  la  femme,  quoique  le 
plus  souvent  la  clause  soit  rédigée  dans  l'intérêt  de  la  femme, 
pour  soumettre  le  mari  à  l'obligation  de  faire  remploi  du  prix 
des  biens  propres  de  cette  dernière,  en  cas  d'aliénation  vo- 
lontaire; peu  importe  qu'il  s'agisse  de  biens  corporels  ou  de 
créances  (1). 

Pour  que  le  remploi  conventionnel  soit  certainement  obli- 
gatoire, il  ne  suffirait  pas  d'une  déclaration  générale  du  con- 
trat de  mariage  portant  simplement  que,  dans  le  cas  d'alié- 
nation des  biens  de  la  femme,  il  sera  fait  remploi  du  prix  au 
profit  de  cette  dernière.  Une  telle  déclaration  pourrait  en  effet 
être  interprétée  comme  étant  une  référence  au  droit  commun, 
c'est-à-dire  à  la  faculté  de  remploi  établie  par  les  art.  1434  et 
1435  (2).  Il  faut  qu'il  ne  puisse  pas  y  avoir  de  doute  sur  la 
volonté  des  parties  d'imposer  au  mari  une  obligation  stricte 
d'effectuer  le  remploi.  C'est  ce  qui  aura  lieu  quand  la  clause 
fixera  le  délai  dans  lequel  le  remploi  devra  avoir  lieu,  ou  dé- 
signera les  immeubles  sur  lesquels  il  sera  réalisé  (3). 

207.  Il  faut,  pour  le  remploi  conventionnel,  comme  pour  le 
remploi  légal,  qu'il  soit  déclaré  que  l'acquisition  est  faite,  soit 
des  deniers  propres  au  mari,  soit  des  deniers  propres  à  la 
femme,  et  pour  tenir  lieu  de  remploi.  La  clause  d'ailleurs, 
n'opère  pas  de  plein  droit,  la  femme  conserve  son  droit  d'op- 
tion; elle  ne  peut  être  forcée  d'accepter  l'immeuble  nouvel- 

(1)  Amiens,  14  juin  1890,  S.  90,  %  188. 

(2)  Cass.  l«rfév.  1848,  S.  48,  1,  149. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  695;  Aubry  et  Rau,  g  507,  texte  et 
notes  79  et  80;  Laurent,  t.  XXI,  nos  384  et  385;  Guillouard,  t.  II, 
n°50i. 
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lement  acquis  comme  formant  un  remploi;  son  acceptation 
formelle  est  nécessaire  (1),  quand  même  il  aurait  été  stipulé 
dans  le  contrat  de  mariage  que  les  premières  acquisitions 
d'immeubles  faites  par  les  futurs  serviraient  de  remploi  à  la 
future  (2).  On  ne  saurait  en  effet  admettre  une  accepta- 
tion anticipée  qui  ne  serait,  de  la  part  de  la  femme,  qu'une 
abdication  de  son  droit  de  contrôle. 

Dans  tous  les  cas,  l'acceptation  doit  avoir  lieu  avant  la  disso- 
lution de  la  communauté  (3),  car  l'offre  faite  par  le  mari  a 
toujours  le  même  caractère,  et  on  ne  peut  pas  dire,  pour  sou- 
tenir le  contraire,  que  le  droit  d'option  est  un  droit  acquis  à 
la  femme  par  son  contrat  de  mariage;  ce  qui  est  acquis  par 
le  contrat,  c'est  le  droit  d'opter  avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, 

208.  La  clause  de  remploi  conventionnel  n'a  pas  d'effet  con- 
tre les  tiers  (4),  à  moins  de  stipulation  expresse  portant,  par 
exemple,  que  les  immeubles  de  la  femme  ne  seront  aliénables 
qu'à  la  condition  d'un  emploi  du  prix  en  acquisition  d'autres 
immeubles  ou  en  placements  hypothécaires,  et  que  les  acqué- 
reurs seront  responsables  de  ce  remploi  (5).  Une  telle  stipu- 
lation ne  rend  pas  les  biens  dotaux  (6),  et  par  conséquent  n'a 
pas  pour  effet  de  soustraire  les  biens  envisagés  à  l'exécution 
des  obligations  personnelles  contractées  par  la  femme  durant 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  689  ;  Aubry  et  Rau,  §  507,  texte  et  note 
83;  Arntz,  t.  III,  n°  593;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  70;  Guil- 
lodard,  t.  II,  n°  500. 

(2)  Contra,  Laurent,  t.  XXI,  n°  391  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  70. 

(3)  Laurent,  hc.  cit.;  Contra,  Arntz,  loc.  cit.;  Comp.  Aubry  et 
Rau,  g  507;  Guillouard,  loc.  cit. 

(4)  Cass.  i"  mars  1859,  S.  59,  1,  402. 

(5)  Cass.  19  juill.  1865,  S.  65,  1,  372;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  700  ; 
Aubry  et  Rau,  §  510,  texte  et  note  13;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  79  bis  VI;  Laurent,  t.  XXI,  n°  389;  Guillouard,  t.  II,  n°  506. 

(6)  Lyon,  11  juill.  1857,  S.  58,  2,  6. 
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le  mariage  (1).  L'immeuble  reste  propre  à  la  femme.  Il  en 
sera  ainsi  même  dans  le  cas  de  régime  dotal  avec  société 
d'acquêts  (2). 

L'acquéreur  d'un  propre  de  la  femme  dont  l'aliénation  était 
gouvernée  par  une  clause  de  ce  genre  peut  refuser  de  payer 
son  prix,  tant  qu'il  ne  lui  est  pas  justifié  d'un  remploi,  alors 
même  que  la  femme  déclarerait  renoncer  à  la  condition  de 
remploi  insérée  dans  le  contrat  de  mariage,  une  telle  renon- 
ciation étant  sans  effet  comme  contraire  aux  conventions  ma- 
trimoniales. En  présence  d'une  semblable  clause,  si  le  tiers 
acheteur  paie  sans  qu'il  y  ait  eu  remploi,  il  demeure  débiteur 
du  prix  ;  la  vente  n'est  pas  nulle,  mais  la  femme  peut  en  deman- 
der la  résolution  si  l'acheteur  ne  paie  pas  son  prix  (3).  Sile  mari 
avait  promis  la  garantie,  la  femme  instituée  par  le  mari  dont 
elle  aurait  accepté  la  succession  serait  repoussée  pour  le  tout 
par  l'exception  de  garantie,  au  moins  dans  le  système  qui 
considère  l'exception  de  garantie  comme  indivisible  (4). 

Le  remploi  conventionnel  devra  être  effectué  dans  le  délai 
fixé  par  le  contrat  de  mariage,  et  la  femme  aura  action  pour 
contraindre  le  mari  à  l'effectuer;  sans  cela  la  clause  de  rem- 
ploi ne  servirait  de  rien.  Si  aucun  délai  n'a  été  indiqué,  le 
mari  peut  attendre  pour  faire  le  remploi  jusqu'à  la  dissolution 
de  la  communauté. 

§  5.  —  Des  récompenses. 

N°  1 .  —  Récompenses  dues  par  la  communauté  à  Vun  des  conjoints. 

209.  —  Principe  général  en  matière  de  récompenses.  L'un  des  patri- 
moines ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  de  l'autre.  Quid 
dans  les  opérations  influencées  par  un  élément  aléatoire? 

(1)  Lyon,  14janv.  1868,  S.  68, 2, 7;  Voy.  Cass.19  janv.  1869,  S.  69, 1, 630. 

(2)  Gomp.  Gass.  Ie'  déc,  1886,  S.  88,  1,  145. 

(3)  Colmet  deSanterre,  t.  VI,  n°  79  bis  IV;  GuiLLOUARD,t.  II,  noS503 
et  504;  Comp.  Laurent,  t.  XXI,  n°*  285  et  286. 

(4)  Gass.  8  nov.  1893,  S.  94,  1,  401. 
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210.  —  Récompenses  dues  par  la  communauté  à  l'un  des  conjoints, 

art.  1433. 

211.  —  Ce  qu'il  faut  entendre  par  versement  du  prix  dans  la  com- 

munauté. 

212.  —  Sur  quoi  s'exercent  les  récompenses,  art.  1436  ;  il  s'agit  du 

prix  réel;  questions  de  preuve  ;  application  du  droit  com- 
mun et  de  l'art.  1341. 

213.  —  Système  opposé;  réfutation. 

214.  —  Système  de  la  jurisprudence  et  de  quelques  auteurs. 

215.  —  Ce  que  doit  rembourser  la  communauté  dans  ces  divers  cas. 

216.  —  Quid  pour  les  carrières  ouvertes,  les  coupes  de  bois  anti- 

cipées ou  omises,  le  mobilier  propre? 

217.  —  Les  récompenses  dues  par  la  communauté  n'ont  lieu  qu'à  la 

dissolution. 

209.  Les  récompenses  ou  indemnités  peuvent  être  dues  : 

1°  Par  la  communauté  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux; 

2°  Par  l'un  des  époux  à  la  communauté; 

3°  Par  l'un  des  époux  à  l'autre. 

Le  but  des  règles  diverses  suivant  lesquelles  ces  indem- 
nités sont  dues  est  d'empêcher  que  l'enrichissement  d'un 
patrimoine  puisse  être  réalisé  par  l'appauvrissement  d'un 
autre  patrimoine.  C'est  cette  idée  qui  doit  dominer  toute  la 
matière.  Il  faut  que  les  deux  éléments  qu'elle  renferme  se 
retrouvent.  Un  seul  serait  insuffisant  pour  motiver  l'applica- 
tion des  règles  concernant  les  récompenses. 

Ainsi,  par  exemple  :  soit  un  usufruit  propre  donnant  un 
revenu  de  10.000  fr.  par  an;  il  est  aliéné  par  l'époux  qui  en 
est  titulaire  moyennant  un  capital  de  100.000  fr.,  ne  produi- 
sant que  5.000  fr.  de  revenus  annuels.  Si  la  communauté 
dure  dix  ans,  elle  aura  manqué  d'encaisser  50.000  fr.  Pourra- 
t-elle,  à  titre  de  récompense  ou  indemnité,  les  déduire  des 
100.000  fr.,  qu'elle  a  perçus  et  qu'elle  doit  restituer?  Cela 
était  admis  autrefois  par  Polluer  et  beaucoup  d'autres. 

On  peut  supposer  encore  le  cas  inverse  :  l'un  des  époux 
ayant  un  propre  donnant  5.000  fr.  de  revenu,  l'aliène 
moyennant  un  usufruit  ou  une  rente  viagère  qui  lui  assure 
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un  revenu  annuel  de  10.000  fr.,  dont  la  communauté  profite. 
La  communauté  devra-t-elle  une  récompense  de  ce  chef? 

Il  faut  répondre  que,  dans  aucun  de  ces  cas,  il  n'y  aura 
lieu  à  récompense.  La  communauté  gagnera  ou  perdra  selon 
l'événement.  Ce  n'est  pas  en  vue  d'hypothèses  de  cette 
nature  comportant  toujours  un  certain  élément  aléatoire  que 
la  loi  a  organisé  la  théorie  des  récompenses.  En  aliénant  un 
propre,  le  conjoint  à  qui  il  appartient  a  seulement  exercé  son 
droit  de  propriétaire.  Il  n'est  pas  résulté  de  cet  acte,  con- 
sidéré en  lui-même,  l'enrichissement  d'un  patrimoine  aux 
dépens  d'un  autre  (1).  Il  faudrait  donc  éliminer  de  l'applica- 
tion de  la  théorie  des  récompenses  tous  les  cas  analogues  à 
ceux  qui  viennent  d'être  présentés.  Néanmoins,  comme  la 
jurisprudence  et  un  grand  nombre  d'auteurs  se  prononcent 
en  sens  contraire,  nous  aurons  à  les  examiner  (V.  infrà,  n°  255) . 

210.  Nous  allons  d'abord  nous  occuper  des  récompenses 
que  la  communauté  peut  devoir  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux. 
Ces  récompenses  seront  dues  à  concurrence  de  l'enrichisse- 
ment réel  de  la  communauté,  et  non  à  concurrence  de  la 
perte  éprouvée  par  l'époux  aux  dépens  de  qui  a  lieu  cet  enri- 
chissement; il  ne  pourra  dépasser  ni  la  perte  faite  par  l'un 
des  époux,  ni  le  gain  réalisé  par  la  communauté. 

Le  premier  cas  de  récompense  due  par  la  communauté  est 

celui  qui  a  été  prévu  par  l'art.  1433,  déjà  cité,  et  dont  il  faut 

reproduire  le  texte  : 

Art.  1433.  S'il  est  vendu  un  nauté,  le  tout  sans  remploi,  il  y 

immeuble  appartenant  à  l'un  des  a  lieu  au  prélèvement  de  ce  prix 

époux,  de  même  que  si  l'on  s'est  sur  la  communauté,  au  profit  de 

rédimé  en   argent   de   services  l'époux   qui   était  propriétaire, 

fonciers  dus  à  des  héritages  pro-  soit   de  l'immeuble  vendu,  soit 

près  à  l'un  d'eux,  et  que  le  prix  des  services  rachetés, 
en  ait  été  versé  dans  la  commu- 

(1)  Bugnet,  sur  Pothier,  t.  VII,  p.  312,  note  2;  Marcadé,  sur  l'ar- 
ticle 1436,  n°  2;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  945;  Arntz,  t.  III,  n°  680; 
Besançon,  30  nov.  1868,  S.  69,  2,  173;  Nancy,  3  juin  1853,  S.  55,  2, 
253;  Besançon,  18  fév.  1853,  S.  53,  2,  437. 

IX.  16 
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Dans  l'ancien  droit  français,  on  n'admit  pas,  tout  d'abord, 
que,  dans  les  cas  envisagés,  une  indemnité  pût  être  mise  à 
la  chargé  de  la  communauté.  On  ne  voulait  pas  entrer  dans 
ces  complications.  Mais  ce  système  dut  être  abandonné,  parce 
que,  suivant  certaines  coutumes,  les  conjoints  ne  pouvaient 
s'avantager  aux  dépens  l'un  de  l'autre,  et  qu'il  eût  été  trop 
facile  d'éluder  cette  prohibition  au  moyen  d'une  aliénation 
de  propres,  et  parce  que  dans  les  pays  où  les  avantages  entre 
époux  étaient  permis,  ces  avantages  étant  révocables  devaient 
être  faits  ouvertement. 

Le  Gode  civil  ayant  consacré  ce  dernier  point  de  vue,  l'ad- 
mission des  récompenses  mises  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté se  présentait  comme  une  nécessité  du  régime  organisé 
sous  la  dénomination  de  communauté. 

Il  faut  donc  considérer,  dans  les  hypothèses  visées  par 
l'art.  1433  et  autres  semblables,  l'enrichissement  de  la  com- 
munauté comme  une  simple  avance  qui  lui  a  été  faite,  et  non 
comme  une  libéralité  qu'on  ne  saurait  présumer,  ou  bien 
comme  un  prêt,  ou  bien  comme  résultant  de  l'aliénation  d'un 
propre  qui  devait  être  suivie  d'un  remploi  lequel  n'a  pas 
été  effectué. 

211.  Si  le  prix  de  l'aliénation  était  encore  dû  lors  de  la  dis- 
solution de  la  communauté,  il  n'y  aurait,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons déjà  fait  observer,  qu'une  créance  propre  à  la  place  de 
l'immeuble  ou  du  droit  réel  aliéné.  Si  au  contraire  le  prix  a 
été  payé,  la  communauté  qui  l'a  encaissé  comme  usufrui- 
tière en  est  débitrice.  C'est  précisément  ce  que  dit  l'art.  1433 
qui  suppose  le  versement  du  prix,  ou  tout  au  moins,  suivant 
l'expression  de  Pothier,  que  le  prix  est  parvenu  à  la  commu- 
nauté, comme  dans  le  cas  où  le  mari  délègue  ce  prix  à  ses 
propres  créanciers  qui  sont  aussi  ceux  de  la  communauté  (1). 

L'enrichissement  est  donc  réalisé  par  le  fait  seul  que  les 

(1)  Laurent,  t.  II,  n°  435. 
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deniers  ont  été  perçus  par  le  mari,  et  sont,  parce  fait  même, 
tombés  en  communauté  (1).  Les  événements  ultérieurs  ou 
contemporains  importent  peu;  la  communauté  restera  débi- 
trice, quand  même  le  mari  qui  a  perçu  les  deniers,  les  au- 
rait manuellement  donnés  à  un  tiers  dans  l'instant  même  de 
la  vente.  Il  est  certain  en  effet  que  ce  prix  était  devenu  une 
valeur  de  communauté,  et  c'est  pour  le  compte  de  celle-ci 
que  le  mari  en  a  disposé  (2),  de  même  qu'il  aurait  pu  le  dis- 
siper. 

C'est  au  conjoint  qui  réclame  le  prélèvement  sur  la  masse 
du  prix  de  l'un  de  ses  propres  aliénés,  qu'est  imposée  la 
charge  de  faire  la  preuve  que  ce  prix  a  été  versé  dans  la 
communauté  ou  lui  est  parvenu.  C'est  ce  que  la  Cour  de  cas- 
sation a  reconnu  d'une  manière  générale  (3). 

Il  est  certain,  en  effet,  d'abord  en  ce  qui  touche  le  mari, 
que  le  seul  fait  qu'il  aurait  vendu  un  propre  pendant  le  ma- 
riage, ne  saurait  emporter  présomption  que  le  prix  a  été 
versé  dans  la  communauté. 

A  l'égard  de  la  femme  quelques  auteurs  soutiennent  que 
le  mari,  comme  administrateur  légal  des  biens  de  cette  der- 
nière, doit  être  présumé  avoir  touché  le  prix  de  ses  propres 
aliénés  (4).  Mais  où  est  le  texte  qui  permet  d'admettre  une 
telle  présomption,  et  de  déroger  aux  principes  élémentaires 
qui  régissent  la  preuve  (5)  ? 

La  Cour  de  cassation  abandonnant  son  ancienne  jurispru- 
dence est  allée  plus  loin  et  a  décidé  que  le  prix  d'un  propre 
aliéné  pendant  le  mariage,  soit  par  la  femme,  soit  même  par 


(1)  Trib.  Verviers,  17  fév.  1886,  Pas.,  86,  3,  178. 

(2)  Angers,  7  mars  1845,  S.  46,  %  70;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  936  ; 
Laurent,  t.  XXII,  n°  456;  Guillouard,  t.  II,  n°  891. 

(3)  Cass.  13  août  1832,  S.  32,  1,  641. 

(4)  Marcadé,  sur  l'art.  1433,  n°  2;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  939; 
Arntz,  t.  III,  n°  678;  Guillouard,  t.  II,  n°  890. 

(5)  Laurent,  t.  XXII,  n°  457. 
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le  mari,  était  présumé,  jusqu'à  preuve  contraire,  avoir  été 
versé  dans  la  communauté  (1)! 

212.  Les  récompenses  dues  par  la  communauté  s'exercent 
par  voie  de  prélèvement,  c'est-à-dire  que,  avant  le  partage, 
chaque  époux  prélève  sur  la  masse  des  biens  le  prix  de  ses 
immeubles  qui  ont  été  aliénés  pendant  la  communauté,  ou  le 
prix  du  rachat  de  services  fonciers  dus  à  ses  propres  immo- 
biliers, ou  les  autres  indemnités  que  la  communauté  lui  doit 
(art.  1470). 

Il  y  a  cependant  certaines  différences  entre  les  prélèvements 

exercés  par  le  mari  et  ceux  qui  sont  exercés  par  la  femme  : 

Art.  1436.  La  récompense  du  d'insuffisance   des  biens   de    la 

prix  de  l'immeuble  appartenant  communauté.  Dans  tous  les  cas, 

au  mari  ne  s'exerce  que  sur  la  la  récompense  n'a  lieu  que  sur 

masse  de  la  communauté;  celle  le  pied  de  la  vente,  quelque  allé- 

du  prix  de  l'immeuble  apparte-  gation  qui  soit  faite  touchant  la 

nant  à  la  femme  s'exerce  sur  les  valeur  de  l'immeuble  aliéné, 
biens  personnels  du  mari,  en  cas 

Il  s'agit  du  prix  réel  et  non  du  prix  simplement  déclaré  (2). 

Il  est  certain,  en  effet,  que  le  texte  a  pour  but  d'écarter 
seulement  les  allégations  qui  pourraient  se  produire  sur  la 
valeur  de  l'immeuble,  et  non  celles  qui  seraient  faites  tou- 
chant la  sincérité  du  prix  réclamé. 

Des  allégations  de  cette  nature  pourront  donc  se  produire 
en  cas  de  contestation,  comment  seront-elles  prouvées? 

Il  semble  qu'il  n'y  ait  nulle  difficulté  à  appliquer  le  droit 
commun  qui  ne  permet  aucune  preuve  par  témoins  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes  (art.  1341).  Le  mari,  par  consé- 
quent, s'il  s'agit  d'un  de  ses  propres,  ne  devrait  être  reçu  à 
établir  que  la  vente  a  été  faite  pour  un  prix  différent  de  celui 
porté  au  contrat,  qu'à  la  condition  de  produire  à  l'appui  de 
son  allégation  une  contre-lettre  signée  de  la  femme.  La 
femme  pareillement,  quand  il  s'agit  d'un  propre  lui  ayant 
appartenu,  ne  pourrait  contester  le  prix  déclaré  qu'au  moyen 

(1)  Cass.  9  avr.  187-2,  S.  72,  i,  178. 

(2)  Cass.  18  janv.  1875,  S.  7G,  1,  5,  et  note  de  Labdé. 
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d'une  contre-lettre  signée  du  mari.  Il  est  entendu  que  les  cas 
de  fraude  demeurent  exceptés,  et  que  la  femme,  par  exemple, 
devrait  être  admise  à  établir  par  tous  les  moyens  de  preuve, 
que  le  mari,  dans  l'acte  de  vente  de  son  immeuble  propre,  a 
fait  figurer  un  chiffre  supérieur  à  celui  du  prix  véritable,  pour 
obtenir  le  cas  échéant,  une  récompense  plus  élevée  que  celle 
à  laquelle  il  pourrait  avoir  droit  (1). 

Sauf  les  cas  de  fraude,  nous  ne  voyons  pas  comment  on 
pourrait  considérer  le  mari  ou  la  femme  comme  s'étant 
trouvés  dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  écrite 
de  leur  droit,  alors  qu'il  leur  était  si  facile  d'obtenir  une  con- 
tre-lettre. 

213.  Mais  comme  l'admission  de  la  preuve  testimoniale 
parait  être  le  procédé  le  plus  efficace  pour  garantir  les  droits 
des  époux  et  surtout  de  la  femme  (2),  les  auteurs  se  sont  in- 
génié à  trouver  le  moyen  de  rendre  cette  preuve  toujours 
admissible,  c'est-à-dire  en  d'autres  termes,  d'éluder  la  loi. 

Les  uns  ont  soutenu  que  le  but  des  récompenses  étant  de 
maintenir  la  composition  du  fonds  commun  et  du  patrimoine 
propre  des  époux  dans  les  termes  de  la  loi,  il  y  avait  néces- 
sité d'admettre  le  mari  aussi  bien  que  la  femme  à  prouver 
par  témoins  quelle  est  la  somme  qui  a  été  versée  dans  la 
communauté  (3).  Le  raisonnement  serait  suffisant  pour  moti- 
ver une  dérogation  au  droit  commun;  mais  il  n'appartient 
pas  à  l'interprète  d'édicter  une  telle  dérogation. 

D'autres  ont  dit,  subtilement,  que  l'art.  1341  devrait  être 
écarté  parce  qu'il  visait  uniquement  les  rapports  existant 
entre  les  parties  qui  contractent  ensemble  l'une  envers  l'au- 
tre, et  qu'il  ne  pouvait  s'appliquer  au  débat  s'agitant  entre 
le  mari  et  la  femme,  qui,  lors  de  la  vente  d'un  propre  appar- 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  461;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  142. 

(2)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  462. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  942;  Voy.  Besançon,  21  juin  1845, 
D.  51,  5,  93. 
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tenant  à  l'un  ou  à  l'autre,  n'ont  pas  réellement  contracté 
ensemble  (1).  Mais  c'est  là  une  pure  équivoque;  l'injonction 
de  rédiger  un  écrit  vise,  il  est  vrai,  les  rapports  principaux 
dérivant  de  l'acte  de  vente  entre  les  vendeurs  et  l'acheteur; 
mais  ils  visent  également  les  rapports  obligatoires  qui  peuvent 
résulter  du  même  acte  entre  les  deux  conjoints  qui  sont  pré- 
sents l'un  et  l'autre;  c'est  ce  que  démontre  la  généralité  ab- 
solue des  termes  de  l'art.  1341  :  «  //  n'est  reçu  aucune  preuve 
par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  » 

On  a  encore  proposé  de  distinguer  entre  le  fait  de  la  vente, 
fait  juridique,  seul  soumis  à  la  nécessité  d'un  écrit  et  le  fait 
du  versement  d'une  somme  dans  la  caisse  de  la  communauté, 
fait  matériel  susceptible  d'être  prouvé  par  témoins,  comme 
tous  les  faits  matériels,  «  Le  mari,  dit-on,  reçoit  le  prix  payé 
par  l'acheteur;  voilà  un  fait  juridique  qui  doit  être  prouvé 
d'après  la  règle  de  l'art.  1341.  Après  cela  le  mari  verse  tout 
ou  partie  dans  la  communauté;  voilà  un  fait  matériel  (2).  » 
Mais  c'est  se  trop  laisser  influencer  par  les  termes  imagés 
d'une  métaphore.  Matériellement  parlant,  il  n'y  a  pas  de 
caisse  dans  laquelle  on  puisse  verser  quelque  chose  en  tout 
ou  en  partie.  Il  faut  donc  éliminer  cet  élément  de  l'hypothèse. 
Que  reste-t-il?  Le  fait  d'un  mari  qui  reçoit  le  prix  payé  par 
Vacheteur,  or  c'est  ce  fait  lui-même  qui  constitue  ce  qu'on 
appelle  métaphoriquement  le  versement  des  deniers  dans  la 
caisse  de  la  communauté  (Voy.  suprà,  n08  235,  249). 

214.  La  jurisprudence  est  arrivée  en  cette  matière  à  con- 
sacrer une  distinction  absolument  arbitraire  : 

Elle  applique  au  mari  l'art.  1341  ;  à  son  égard,  l'acte  fait  foi 
du  prix  qu'il  énonce,  car  le  mari  étant  maitre  de  la  rédaction 
de  l'instrument,  ne  peut  être  admis  à  prouver  par  témoins 


(1)  Aubry  et  Rau,  S  oii,  note  5. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  40:2. 
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contre  son  contenu;  il  ne  sera  écouté  que  s'il  produit  une 
contre-lettre  signée  de  sa  femme  (1). 

Pour  la  femme  la  situation  est  différente;  elle  ne  stipule  au 
contrat  que  sous  l'influence  de  l'autorité  maritale,  que  sous 
l'influence  de  l'ascendant  marital;  son  consentement,  disent 
les  arrêts,  n'est  pas  suffisamment  volontaire  etlibre  pour  être 
obligatoire  de  sa  part  (2). 

Cette  jurisprudence  a  obtenu  l'adhésion  d'un  grand  nombre 
d'auteurs  (3).  Voilà  donc  V ascendant  marital  érigé  en  vice 
du  consentement  l  Si  on  objecte  que  la  femme,  avec  l'autori- 
sation du  mari,  est  pleinement  capable,  que,  sous  le  régime 
de  la  communauté,  elle  n'est  spécialement  protégée  ni  contre 
son  mari  à  qui  elle  peut  tout  sacrifier,  ni  contre  elle-même  (4), 
on  répond  :  «  Nous  croyons  au  contraire  qu'à  diverses  repri- 
ses, au  titre  de  la  communauté,  le  législateur  a  édicté  des  dis- 
positions qui  n'ont  d'autre  but  que  de  protéger  la  femme  contre 
Xascendant  marital.  Nous  nous  bornons  à  citer  l'art.  1331  qui 
transforme  en  cautionnement  X obligation  solidaire  contractée 
par  la  femme  avec  le  mari.  Gomment  expliquer  cette  dispo- 
sition, si  ce  n'est  par  l'état  de  dépendance  de  la  femme  (5)?  » 

On  ne  s'aperçoit  pas  qu'une  telle  argumentation  va  direc- 
tement contre  la  thèse  que  l'on  défend.  Est-ce  que,  sans  un 
texte  bien  formel,  on  oserait  soutenir,  sous  prétexte  d'as- 
cendant  marital,  que  l'engagement  solidaire  de  la  femme 
doit  être  transformé  en  cautionnement?  Est-ce  que  d'ailleurs, 
la  loi  s'est  permis  de  transformer  l'engagement  solidaire  de 


(1)  Cass.  14  mai  1879,  S.  80,  1,  17. 

(2)  Cass.  18  janv.  1875,  S.  76,  1,  5;  Douai,  28  déc.  18B1,  S.  52, 
2,  369. 

(3)  Marcadé,  sur  l'art.  1436,  n°  1  ;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  941  ; 
Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  78  bis  IV;  Guillouard,  t.  II,  909. 

(4)  Voy.  note  de  Labbé,  sous  l'arrêt  précité  de  cassation  du  18  jan- 
vier 1875. 

(5)  Sic,  Guillouard,  toc.  cit. 
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la  femme?  Non,  elle  s'est  borné  à  présumer,  ce  qui  est  bien 
différent,  qu'un  tel  engagemeut  recouvre  un  cautionnement. 
Comment  donc,  en  l'absence  d'un  texte,  peut-on  faire  pro- 
duire à  l'ascendant  marital,  dont  le  législateur  n'a  jamais 
parlé,  cet  effet  incroyable  de  soustraire  la  femme  à  l'applica- 
tion d'une  règle  générale  pour  la  placer  dans  une  exception? 

215.  Le  prix  à  restituer  par  la  communauté,  doit  com- 
prendre tous  les  accessoires  qui  viennent  le  compléter,  ainsi 
que  les  charges  appréciables  en  argent,  imposées  à  l'acqué- 
reur et  dont  la  communauté  a  profité,  peu  importe  d'ailleurs 
que  le  propre  ait  augmenté  de  valeur  durant  le  mariage  (1). 

Si  le  prix  consiste  dans  une  rente  viagère,  il  y  aura  lieu  à 
récompense  d'après  la  solution  qui  a  prévalu  en  doctrine  et 
en  jurisprudence  (Voy.  suprà,  n°  209).  Cette  récompense 
consistera  dans  l'excédent  des  arrérages  de  la  rente  viagère 
sur  les  revenus  des  propres  depuis  l'aliénation  jusqu'à  la 
dissolution  de  la  communauté.  On  prétend  que  cet  excédent 
ou  enrichissement  se  produit  au  détriment  de  l'époux  titulaire 
de  la  rente.  Celui-ci  consomme,  dit-on,  sous  forme  d'arrérages 
une  portion  de  son  capital,  et  on  trouve  naturel  que  la  com- 
munauté, qui  n'a  droit  qu'à  la  part  représentant  les  fruits, 
lui  en  tienne  compte  (2),  surtout  si  cette  rente  est  réver- 
sible (3),  car  l'art.  1401  qui  fait  tomber  dans  la  communauté 
les  arrérages  des  rentes  viagères,  s'applique  uniquement  aux 
arrérages  des  rentes  existant  au  jour  du  mariage,  et  non  à 
ceux  des  rentes  obtenues  par  l'aliénation  des  immeubles  des 
époux  (4).  La  récompense  sera  de  la  totalité  des  arrérages  si 


(1)  Paris,  22  mars  1834,  S.  34,  2,  190. 

(2)  Cass.  8  avr.  1872,  S.  72,  1,  224;  Bordeaux,  17déc.  1873,  S.  74, 
2,  213;  Aubry  et  Rau,  §  511,  texte  et  note  4;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°  78  bis  XI;  Laurent,  t.  XXII,  n's  406,  4G7;  Guillouard,  t.  II, 
n°'  892,  893. 

(3;  Cass.  avr.  1868,  S.  68,  1,  253. 
(4)  Lyon,  17  fév.  1870,  S.  70,  2,  305. 
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l'immeuble  aliéné  ne  produisait  aucun  revenu,  et  dans  tous 
les  cas  l'époux  à  qui  appartenait  cet  immeuble  aura  le  droit  de 
toucher  le  montant  de  la  récompense,  et  aussi  de  reprendre 
la  rente,  à  la  dissolution  de  la  communauté  s'il  survit  à  cette 
dissolution  (1). 

Si  la  récompense  est  due  à  raison  de  la  vente  d'un  usu- 
fruit ou  d'une  rente  viagère  propre  à  l'un  des  époux,  moyen- 
nant une  somme  payée  comptant,  on  admet  généralement 
que  la  communauté  doit  récompense  pour  la  somme  perçue, 
quand  celui  qui  a  aliéné  l'usufruit  ou  la  rente  survit  à  la  dis- 
solution de  la  communauté. 

Si  la  communauté  est  précisément  dissoute  par  la  mort  de 
cet  époux,  il  semble  naturel  de  décider  que  la  communauté 
ne  doit  rien,  car  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé  n'éprou- 
vent aucun  préjudice  puisque  si  le  droit  viager  dont  il  s'agit 
n'avait  pas  été  aliéné,  il  se  serait  trouvé  éteint  par  la  mort  de 
leur  auteur  (2).  Néanmoins  une  opinion  dissidente  soutient 
que,  dans  cette  hypothèse,  le  prix  perçu  devra  être  restitué 
parce  qu'il  représente  le  propre  aliéné  (3). 

Quand  l'époux  usufruitier  survit  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, la  récompense,  d'après  l'opinion  qui  prévaut,  doit 
consister  dans  le  prix  de  vente,  diminué  de  la  différence 
entre  les  intérêts  du  prix  et  les  revenus  ou  arrérages  que  la 
communauté  aurait  perçus  sans  l'aliénation  de  l'usufruit  ou 
de  la  rente  (4).  Suivant  un  autre  système  plus  simple,  la 

(1)  Guillouard,  t.  II,  n°  914. 

(2)  Duranton,  t.  XIV,  n<»  340  ;  Adbry  et  Rau,  S  811,  texte  et  note  5; 
Golmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  78  bis  VI;  Laurent,  t.  XXII,  n°«  468 
et  469;  Guillouard,  t.  II,  n°  896;  Cass.  11  avr.  1855,  S.  55,  1,  241. 

(3)  Trib.  Joigny,  13  fév.  1868,  S.  69,  2, 155;  Toullier,  t.  XII,  n-s34 
et  348;  Proudhon,  Usufruit,  t.  V,  n°  2672;  Marcadé,  sur  l'art.  1346, 
n°  2  ;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  945. 

(4)  Duranton,  t.  XIV,  n°  340  ;  Aubry  et  Rau,  g  51 1 ,  texte  et  note  12  ; 
Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  78  bis  IV  et  VIII;  Laurent,  t.  XXII, 
n»  470:  Guillouard,  t.  II,  n°  917. 
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récompense  serait  de  la  totalité  du  prix,  sans  déduction  (1). 

Si  l'un  des  époux  aliène  une  nue-propriété  lui  appartenant, 
on  décide  qu'aucune  récompense  n'est  due  par  la  commu- 
nauté qui  cependant  profitera  des  intérêts  du  prix,  parce  que 
le  caractère  aléatoire  de  l'opération  exclut  toute  idée  de 
récompense.  En  effet,  si  l'usufruitier  meurt  bientôt,  la  com- 
munauté perdra,  car  le  capital  donné  comme  prix  de  la  nue- 
propriété  ne  vaudra  pas  évidemment  la  propriété  elle-même  ; 
et  elle  gagnera  dans  le  cas  inverse  (2). 

Cette  hypothèse  est  manifestement  en  dehors  de  la  théorie 
des  récompenses.  Mais  toutes  les  hypothèses  ci-dessus  exa- 
minées dans  lesquelles  il  est  question  de  rentes  viagères  ou 
d'usufruit,  nous  paraissent  également  contenir  un  élément 
aléatoire  suffisant  pour  exclure  toute  idée  de  récompense 
(Voy.  suprà,  n°  209). 

216.  L'art.  1403  donne  à  l'époux  sur  le  fonds  duquel  il  a  été 
ouvert  une  mine  ou  une  carrière  pendant  le  mariage,  droit  à 
une  récompense  si  les  produits  ont  été  versés  dans  la  com- 
munauté. La  récompense  doit  être  égale  au  bénéfice  réalisé 
par  la  communauté  dans  l'exploitation. 

En  cas  de  perte,  si  l'exploitation  a  eu  lieu  sur  le  fonds  de 
la  femme,  cette  dernière  doit  être  indemnisée  de  tout  le  pré- 
judice subi  par  son  immeuble  à  suite  d'un  acte  de  mauvaise 
administration  du  mari.  Si  l'exploitation  a  eu  lieu  sur  un 
immeuble  du  mari,  la  récompense  ne  devra  pas  dépasser  la 
valeur  des  produits,  car  le  mari  doit  subir  les  conséquences 
de  son  entreprise  (3). 


(4)  Paris,  23  nov.  4861,  D.  6-2,  2,  206;  Proudhon,  Usufruit,  t.  V, 
n°  2672;  M  arcade,  sur  l'art.  4436,  n°  2;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n°  945;  Arntz,  t.  III,  n°  681. 

(2)  Orléans,  27  déc.  4855,  S.  56,  2,  614;  Macé  et  Vergé,  sur  Zv- 
charle,  t.  IV,  g  64i,  note  44;  Guillouard,  t.  II,  n°  89S. 

(3)  Comp.  Aubry  et  Rau,  §  544;  Laurent,  t.  XXII,  n°  465;  Guil- 
louard, t.  II,  n°  907. 
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Il  résulte  du  même  texte,  déjà  expliqué  (Voy.  suprà,  n°  103), 
que  les  coupes  de  bois  peuvent  donner  lieu  à  récompense.  S'il 
y  a  eu  interversion  dans  les  coupes,  on  compense  à  due  con- 
currence la  valeur  de  celles  qui  auraient  dû  être  faites 
avec  la  valeur  de  celle  qui  ne  devaient  pas  l'être  (1).  Si 
le  mari  fait  une  coupe  anticipée  sur  un  propre  de  la  femme,  il 
cause  un  dommage  à  cette  dernière,  si  la  communauté  est 
dissoute  avant  le  moment  où  l'aménagement  aurait  dû  être 
suivi.  Si  ces  coupes  sont  vendues  avec  le  consentement  de  la 
femme,  la  récompense  n'a  lieu  que  sur  le  pied  de  la  vente.  Si 
la  femme  n'a  pas  donné  son  consentement,  la  récompense 
sera  de  la  valeur  réelle  qu'auraient  eu  les  coupes  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  déduction  faite  de  la  valeur 
qu'aurait  à  cette  époque  le  nouveau  bois. 

Si  le  mari  ne  fait  pas  la  coupe,  la  communauté  à  sa  disso- 
lution aura  droit  à  récompense.  L'art.  1403  déroge  sur  ce 
point  au  droit  commun  (u2). 

Si  le  mari  attaquait,  sur  un  propre  de  la  femme,  un  bois 
n'étant  pas  en  exploitation,  soit  par  coupes  périodiques  sur 
une  certaine  surface,  soit  par  coupes  d'un  certain  nombre 
d'arbres  sur  toute  l'étendue  du  bois,  Userait  dû  récompense 
à  la  femme  pour  la  valeur  du  bois  aliéné  (3). 

217.  En  ce  qui  concerne  le  mobilier  propre  des  époux,  la  com- 
munauté devra  pareillement  récompense  pour  les  objets  et 
deniers  dont  elle  aurait  profité.  Les  récompenses  dues  par  la 
communauté  à  l'un  des  conjoints  ne  peuvent  être  réglées  et 
payées  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  car  pendant  la 
durée  de  celle-ci,  il  ne  peut  être  constitué  aucun  propre  en 
dehors  des  stipulations  du  contrat  de  mariage.  Par  consé- 


(1)  Duranton,  t.  XIV,  n°  337  ;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  946;  Lau- 
rent, t.  XXII,  n°  465;  Guillouard,  t.  II,  n°  908. 

(2)  Voy.  Laurent,  t.  XXI,  n08  251  et  suiv. 

(3)  Lyon,  7  fév.  1883,  D.  85,  2,  74. 
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quent,  l'assurance  sur  la  vie  conclue  par  le  mari  durant  le 
mariage  au  profit  de  sa  femme,  même  pour  lui  faire  raison 
d'une  obligation  contractée%par  celle-ci  dans  l'intérêt  de  la 
communauté,  ne  peut  constituer  qu'une  libéralité  entre 
époux  pendant  le  mariage,  toujours  révocable  (1). 

Nous  verrons  plus  loin  dans  quel  ordre,  après  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  et  de  quelle  manière  sont  payées  les 
récompenses  dues  par  la  communauté  (Voy.  notamment 
art.  1471,  1472,1473,  etc.). 

N°  2.  —  Récompense»  due»  a  la  communauté. 

218.  —  Principe  général  sur  lequel  reposent  les  indications  conte- 

nues dans  l'art.  1437. 

219.  —  Dépenses  faites  pour  une  dette  personnelle  de  l'un  des  con- 

joints. 

220.  —  Dépenses  faites  pour  le  recouvrement,  la  conservation  ou 

l'amélioration  d'un  propre. 

221.  —  Dépenses  nécessaires;  elles  donnent  lieu  à  récompense  pour 

la  totalité. 

222.  —  Dépenses  utiles;  ne  donnent  lieu  à  récompense  que  pour  la 

plus-value  qui  en  résulte. 

223.  —  Réfutation  de  l'opinion  qui  accorde  récompense  pour  la  tota- 

lité de  ces  dépenses. 

224.  —  Dépenses  voluptuaires  ne  donnant  lieu  à  aucune  récom- 

pense. 

225.  —  Profit  personnel  tiré  par  un  conjoint  des  biens  de  la  commu- 

nauté; applications  diverses  :  rentes,  primes  d'assurances. 

226.  —  Ces  récompenses  n'ont  lieu  qu'à  la  dissolution  de  la  commu- 

nauté. Questions  de  preuve. 

227.  —  Indemnités  dues  par  l'un  des  époux  à  l'autre;  renvoi. 

218.  Le  mari,  dans  l'intérêt  de  son  propre  patrimoine,  ou 
du  patrimoine  de  sa  femme  dont  il  est  administrateur,  peut 
vouloir  effectuer  certaines  dépenses.  Il  peut,  dans  ce  but, 
employer  les  fonds  de  la  communauté,  car  ces  fonds  sont 
littéralement  à  sa  disposition,  pour  nous  servir  d'une  expres- 

(1)  Cass.  22  fév.  1893,  S.  91,  1,  05;  Orléans,  17  janv.  1894,  S.  94, 
2,70. 
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sion  autorisée  par  les  termes  de  l'art.  1422.  Il  serait  absurde 
qu'il  n'en  fût  pas  ainsi,  et  que  le  mari  fût  obligé,  dans  ce  cas, 
de  recourir  à  un  tiers  pour  contracter  un  emprunt. 

Peut-on  dire,  comme  on  l'a  soutenu  (1),  que  le  mari  con- 
clut alors  avec  la  communauté,  soit  pour  son  compte,  soi 
pour  celui  de  sa  femme,  un  emprunt  qu'il  devra  rembourser 
absolument  comme  si  la  communauté  était  un  banquier 
Évidemment  non  ;  on  n'emprunte  pas  une  somme  que  l'on  a 
déjà  à  sa  disposition  en  vertu  du  titre  d'administrateur  cum 
libéra...  dont  on  est  investi.  D'un  autre  côté,  la  communauté 
n'est  pas  une  personne  morale  avec  qui  on  puisse  supposer 
qu'un  contrat  de  prêt,  ou  tout  autre,  a  pu  être  conclu. 

La  communauté  n'est  rien  autre  chose  qu'une  certaine  ap- 
pellation servant  à  désigner  l'une  des  sections  de  la  compta- 
bilité intéressant  deux  époux  mariés  sous  le  régime  que  nous 
étudions.  Si  certaines  valeurs  disponibles  figurent  dans  l'ac- 
tif de  cette  section,  le  mari  pourra  en  disposer,  et  ces  valeurs 
seront  remplacées  dans  cet  actif  par  une  créance  vis-à-vis 
du  conjoint  qui  aura  profité  de  cette  valeur.  Il  y  aura  ce  qu'on 
appelle  :  une  contre-passation  d'écritures. 

L'art,  suivant  indique  dans  quelles  circonstances  des  récom- 
penses sont  dues  par  les  époux  à  la  communauté. 

Art.  1437.  Toutes  les  fois  qu'il  recouvrement,    la   conservation 

est  pris  sur  la  communauté  une  ou  l'amélioration  de  ses   biens 

somme  soit  pour  acquitter  les  personnels,     et     généralement 

dettes  ou  charges  personnelles  toutes  les  fois  que  l'un  des  deux 

à  l'un  des  époux,  telles  que  le  époux  a  tiré  un  profit  personnel 

prix  ou  partie  du  prix  d'un  im-  des  biens  de  la  communauté,  il 

meuble  à  lui  propre  ou  le  rachat  en  doit  la  récompense, 
de  services  fonciers,  soit  pour  le 

11  faut  remarquer  la  disposition  finale  résumant  le  principe 
qui  doit  dominer  la  matière. 

Il  en  résulte  que  dès  le  moment  que  l'un  des  époux  s'est 
enrichi  aux  dépens  de  la  communauté,  il  doit  la  récom- 
pense. La  quotité  de  cette  récompense  se  mesure  comme  nous 

(i)  Marcadé,  sur  l'art.  1437,  II. 
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le  verrons  bientôt,  sur  le  montant  de  la  valeur  prise  dans  la 
communauté,  tantôt  seulement  sur  le  profit  réel  que  cette 
valeur  a  procuré,  sans  jamais  dépasser  l'appauvrissement  de 
la  communauté.  Pour  savoir  dans  quelle  mesure  l'époux  s'est 
enrichi,  il  faudra  apprécier  ce  qu'il  a  pris  à  la  com- 
munauté au  moment  où  il  l'a  pris  et  non  à  une  époque  ulté- 
rieure. 

219.  L'art.  1437  se  réfère  successivement  aux  cas  princi- 
paux dans  lesquels  la  communauté  peut  avoir  droit  à  une 
récompense. 

Il  y  a  d'abord  lieu  à  récompense,  si  les  fonds  de  la  commu- 
nauté ont  été  employés  à  payer  une  dette  personnelle  de  l'un 
des  époux. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que,  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, les  dettes  de  chaque  époux  antérieures  au  mariage, 
tombent  en  communauté,  sans  récompense,  alors  même  qu'il 
s'agirait  de  celles  dont  était  tenu  un  mari,  du  chef  d'une 
première  communauté,  sauf  à  porter  à  l'actif  de  la  seconde 
l'action  en  recours  que  le  mari  ou  la  communauté  peut  exer- 
cer contre  les  héritiers  de  la  femme. 

C'est  à  celui  qui  prétend  qu'une  dette  de  son  conjoint  a  été 
payée  par  la  communauté,  à  en  fournir  la  preuve  (1).  La 
récompense  sera  égale  à  la  somme  payée. 

Mais  la  communauté  ne  doit  payer  que  sauf  récompense 
les  dettes  relatives  aux  immeubles  propres  à  l'un  ou  à  l'autre 
des  époux,  et  aux  meubles  demeurés  propres  en  vertu  d'une 
clause  du  contrat  de  mariage  (Voy.  suprà,  n°  127). 

Il  en  est  de  même  des  dettes  provenant  d'une  succession 
purement  immobilière  échue  à  l'un  des  époux  pendant  Le 
mariage  ;  l'époux  libéré  au  moyen  de  la  somme  fournie  paY 
la  communauté,  en  doit  récompense. 

Nous  avons  eu  l'occasion  d'indiquer  d'autres  hypothèses 

(1)  Gass.  Uavr.  1893,  D.  93,  1,  3S1. 
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dans  lesquelles  la  communauté  a  payé  des  dettes  ou  charges 
personnelles  à  l'un  des  époux. 

220.  L'art.  1437  parle  ensuite  des  dépenses  faites  avec  les 
fonds  de  la  communauté  pour  le  recouvrement,  la  conserva- 
tion ou  l'amélioration  des  biens  propres  des  époux» 

Il  y  aura  dépense  faite  pour  le  recouvrement  d'un  propre, 
quand  il  s'agira  de  sommes  payées  par  l'un  des  conjoints, 
sur  une  action  en  réméré  ou  en  rescision  intentée  par  lui  afin 
de  rentrer  dans  la  propriété  d'un  héritage  précédemment 
aliéné  à  vil  prix  ou  avec  faculté  de  rachat.  La  récompense 
sera  de  la  totalité  de  la  somme  payée  qui  était  réellement 
une  dette  personnelle  à  acquitter. 

Il  y  aura  dépense  faite  pour  la  conservation  d'un  propre, 
quand  il  s'agira  de  sommes  payées  pour  de  grosses  répara- 
tions, ou  pour  acquitter  le  supplément  du  juste  prix,  en  vue 
d'échapper  à  la  rescision  pour  cause  de  lésion  d'un  immeuble 
propre  précédemment  acquis  (art.  1681). 

Que  faudrait-il  décider  pour  les  sommes  payées  parla  com- 
munauté en  exécution  d'une  transaction  faite  pour  conserver 
à  l'un  des  conjoints  la  propriété  d'un  bien  qui  lui  était  con- 
testée? 

Il  ne  saurait  y  avoir  difficulté  dans  l'opinion  qui  attribue 
à  la  transaction  un  effet  simplement  déclaratif;  récompense 
sera  due  à  la  communauté  (1). 

Mais  dans  l'opinion  que  nous  avons  déjà  indiquée  (Voy. 
t.  VIII,  n°  368),  et  dont  nous  achèverons  de  démontrer  plus 
tard  l'exactitude,  dans  l'opinion  qui  reconnaît  à  la  transac- 
tion un  effet  translatif,  la  question  se  présente  d'une  manière 
différente  : 

Le  conjoint  qui  a  transigé  réclame  à  titre  de  propre  l'im- 
meuble dont  il  s'agit;  c'est  à  lui  de  prouver  le  fondement  de 
sa  prétention  (art.  1402).  S'il  ne  peut  établir  sa  qualité  de 

(i)  Baddry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  146. 
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propriétaire  qu'en  invoquant  les  droits  de  celui  avec  qui  il  a 
transigé,  droits  qui  lui  ont  été  transmis  par  la  transaction, 
l'immeuble  sera  un  acquêt,  et  il  n'y  aura  pas  lieu  de  soule- 
ver la  question  de  récompense. 

La  communauté  aura  encore  droit  à  récompense  pour 
toutes  les  sommes  employées  à  procurer  à  un  immeuble 
propre  à  l'un  des  époux  des  améliorations  constatées.  Il  s'a- 
gira, par  exemple,  de  travaux  de  drainage  ou  d'irrigation, 
et  même  de  constructions  (1). 

Les  constructions  appartiennent  naturellement  au  conjoint 
sur  le  sol  de  qui  elles  ont  été  effectuées,  et  la  déclaration 
faite  par  les  deux  époux  dans  un  acte  de  vente,  portant 
qu'ils  sont  propriétaires  des  bâtiments  élevés  sur  ce  terrain 
pour  les  avoir  construits  de  leurs  deniers  communs,  est  ino- 
pérante pour  enlever  au  conjoint  propriétaire  du  sol,  la  pro- 
priété des  bâtiments  qui  s'y  trouvent,  tous  droits  de  récom- 
pense à  la  communauté  demeurant  réservés  (2). 

Les  constructions  constituent  une  dépense  seulement 
utile  (3).  Il  faut  en  dire  autant  du  rachat  des  servitudes  qui 
n'est  opéré  en  réalité  que  pour  améliorer  le  fonds  (4). 

221.  Cependant  la  reconstruction  d'une  maison  propre  à 
l'un  des  époux,  dont  la  démolition  a  été  ordonnée  par  l'au- 
torité municipale  pour  cause  de  sécurité  publique,  doit  être 
considérée  comme  donnant  lieu  à  une  impense  nécessaire, 
lorsque  le  sol  sur  lequel  la  reconstruction  a  eu  lieu  ne  com- 
porte aucune  autre  destination  (5). 

Les  grosses  réparations  donnent  également  lieu  à  des  im- 

(1)  Voy.  Liège,  11  juill.  1872,  Pas.,  72,  2,  329. 

(2)  Cass.  18  mars  1856,  S.  58,  1, 123;  Bruxelles,  6  janv.  18C8,  Pas., 
68,  2,  73. 

(3)  Ibid. 

(4)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  84  bis  VIII  et  suiv.  Contra, 
Guillouard,  t.  II,  n°  1013. 

(5)  Cass.  9  nov.  1864,  S.  65,  1,  46. 
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penses  nécessaires  pour  lesquelles  récompense  est  due, 
excepté  quand  elles  ont  été  rendues  indispensables  par  le 
défaut  des  réparations  d'entretien.  Il  n'est  dû,  en  effet,  au- 
cune récompense  pour  ces  dernières  qui  sont  une  charge 
des  fruits. 

La  distinction  entre  les  impenses  nécessaires  et  les  im- 
penses utiles  a  de  l'importance  quand  il  s'agit  de  déterminer 
le  montant  de  la  récompense. 

Dans  tous  les  cas,  si  la  récompense  peut  être  égale  ou  in- 
férieure à  la  somme  dépensée  pour  les  améliorations  faites 
sur  les  immeubles  propres  de  l'un  des  époux,  elle  ne  peut 
cependant  jamais  être  supérieure  à  cette  somme,  quelle 
que  soit  d'ailleurs  l'importance  de  la  plus-value  résultant 
des  travaux  effectués  (1). 

S'il  s'agit  d'impenses  nécessaires,  il  est  dû  récompense  à 
la  communauté  pour  la  totalité  des  sommes  déboursées,  et 
non  pas  seulement  pour  le  montant  de  la  plus-value  qui  en 
est  résultée  (2).  Cela  est  tout  naturel,  puisqu'il  s'agit  de  tra- 
vaux ayant  eu  pour  résultat  de  conserver  l'immeuble.  11  suit 
de  là  que  la  récompense  sera  due  quand  même  l'immeuble 
aurait  péri. 

Il  peut  donc  y  avoir  difficulté  sur  la  question  de  savoir  si 
une  dépense,  à  raison  des  circonstances  dans  lesquelles  elle 
a  été  faite,  donne  lieu  à  récompense  pour  la  totalité  de 
son  chiffre,  ou  à  concurrence  seulement  de  la  plus-value 
procurée  au  fonds.  C'est  là  un  point  mélangé  de  fait  et  de 
droit,  et  qui,  par  suite,  ne  peut  être  soulevé  pour  la  première 
fois  devant  la  Cour  de  cassation  (3). 

222.  S'il  s'agit  de  dépenses  simplement  utiles,  n'ayant  eu 

(1)  Cass.  22  oct.  1889,  S.  90,  4,  B3. 

(2)  Arrêt  précité  de  Cass.  du  9  nov.  1864;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n°  989;  Aubry  et  Rau,  §  511  bis;  Arntz,  t.  III,  n°  683;  Baudry-La- 
cantinerie,  t.  III,  n°  146;  Guillouard,  t.  II,  n°  991. 

(3)  Cass.  24  fév.  1890,  S.  92,  1,  495. 

IX.  17 
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ni  pour  but,  ni  pour  effet  la  conservation  de  l'immeuble,  il 
faut  appliquer  la  formule  finale  de  l'art.  1437  accordant  ré- 
compense toutes  les  fois  que  l'un  des  époux  a  tiré  un  profit 
personnel  des  biens  de  la  communauté.  La  récompense  ne 
doit  donc  être  payée  que  dans  la  limite  de  ce  profit,  c'est-à- 
dire  de  la  plus-value  procurée  par  la  dépense  à  l'époque  de 
la  dissolution  de  la  communauté  (1).  La  plus-value  consiste 
dans  la  différence  existant  à  l'époque  de  la  dissolution  de  la 
communauté  entre  la  valeur  vénale,  représentant  ce  que 
l'époux  propriétaire  pouvait  obtenir  au  moyen  d'une  vente, 
et  la  valeur  qu'aurait  eue  le  propre  si  les  dépenses  n'avaient 
pas  été  faites.  Un  arrêt  a  émis  l'opinion  que  la  valeur  vénale, 
essentiellement  variable  selon  les  temps,  représente  rare- 
ment la  valeur  réelle  intrinsèque  des  biens,  et  que  par  suite 
c'est  cette  valeur  qu'il  faudrait  prendre  en  considération  (2). 
Gest  là  une  confusion  entre  l'utilité  et  la  valeur.  En  effet,  les 
choses,  si  elles  peuvent  avoir  une  utilité  intrinsèque,  n'ont  de 
valeur  que  parla  comparaison  avec  le  prix  qu'on  peut  en  re  • 
tirer  selon  les  temps.  De  sorte  que  si  l'utilité  demeure  la  même, 
la  valeur  est  au  contraire  variable;  elle  devient  nulle  s'il  n'y  a 
pas  de  marché.  Pour  Robinson  dans  son  ile,les  choses  avaient 
de  l'utilité,  mais  n'avaient  pas  de  valeur. 

223.  La  solution  qui,  pour  les  dépenses  utiles  limite  l'in- 
demnité à  la  plus-value,  est  contestée  principalement  par  ce 
motif,  déjà  réfuté  plus  haut,  que  l'opération  doit  être  traitée 
comme  un  emprunt  fait  à  la  communauté,  et  que  par  suite 
la  récompense  devrait  consister  dans  le  remboursement  inté- 


(i)  Pothier,  Comw.,  n°  636 ;Aubry  et  Rau,  §511  bis,  texte  et  note  5  ; 
Cûlmet  DE  Santerre,  t.  VI,  n°  8i  bis  IV  et  V;  RlPIRT,  Revue  cri- 
tique, 1880,  Exam.  doctr.,  p.  129;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  148;  Guillouard,  t.  II,  ir  1006;  Cass.  14  mars  1877,  S.  78,  1,  ii, 
Caen,  29  nov.  1881,  S.  81,  2,  14»,  etc. 

(2)  Metz,  2i  déc.  1869,  S.  70,  2,  155;  Contrât  Guillouard,  t.  II, 
iv>  1008. 
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gral  de  ce  qu'elle  a  avancé  (1).  Quelques  auteurs  qui  par- 
tagent cette  opinion  limitent  cependant  la  récompense  à  la 
plus-value,  lorsque  les  travaux  ont  été  faits  par  le  mari  sur 
un  propre  de  la  femme  sans  le  consentement  de  celle-ci. 

Pour  soumettre  le  conjoint  intéressé  à  la  nécessité  du  rem- 
boursement intégral  de  la  dépense  faite,  on  insiste  sur  ce  que 
l'opération  a  pour  but  unique  l'intérêt  du  conjoint,  et  que  la 
justice  proteste  conlre  une  solution  qui  fait  supporter  la  perte 
à  la  communauté,  et  on  cite  l'exemple  suivant:  «  Le  mari,  dit 
M.  Laurent,  prend  20.000  fr.  sur  les  biens  communs  pour  faire 
une  construction,  la  communauté  perd  la  jouissance  de  cette 
somme,  voilà  une  perte  de  1.000  fr.  par  an.  Qu'est-ce  qu'elle 
gagne?  Une  augmentation  de  revenus;  mais  on  suppose  que 
la  plus-value  de  l'immeuble  n'est  que  de  18.000  fr.,  de  sorte 
que  ce  qu'elle  gagne  en  revenus  ne  compense  pas  ce  qu'elle 
perd  en  intérêts...  Le  fonds  amélioré  par  les  travaux  augmen- 
tera de  valeur  par  suite  d'une  loi  économique,  et  c'est  le  pro- 
priétaire dont  le  droit  est  perpétuel  qui  profitera  de  cet  accrois- 
sement de  valeur;  ainsi  le  bénéfice  futur  et  assuré  est  pour 
le  mari  (ou  la  femme),  la  perte  actuelle  et  sans  compensation 
est  pour  la  communauté.  Est-ce  là  la  doctrine  que  les  rédac- 
teurs du  Code  ont  consacrée  (2)?  » 

Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  affirmativement.  Il  ne  s'agit 
pas,  en  effet,  d'appliquer  ici  les  règles  étroites  d'une  compta- 
bilité entre  commerçants  :  intervirum  et  uxorem  res  non  sunt 
amare  tractandœ,  et  de  parler  de  la  communauté  comme 
s'il  s'agissait  d'une  tierce  personne  distincte  des  deux  con- 


(1)  Proudhon,  Usufruit,  t.  V,  n°  2661  ;  Bugnet  sur  Pothier,  t.  VII, 
n°  326;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  960;  Massé  et  Vergé,  t.  IV,  g  6i4, 
note  37;  Laurent,  t.  XXII,  n°*  476-478-482;  Limoges,  25  nov.  1877, 
S.  78,  2,  20;  Paris,  6  août  1872,  S.  72,  2, 175;  Bruxelles,  29  mai  1885, 
Pas.,  85,  2,  405. 

(2)  Loc.  cit.,  n°  482. 
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joints.  Ce  qui  est  certain  c'est  que  les  travaux  d'améliora- 
tion et  de  construction  ne  donnent  presque  jamais  une  plus- 
value  égale  à  ce  qu'ils  coûtent.  Gela  est  encore  manifeste 
pour  le  rachat  des  servitudes  auquel  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  ne  consent  le  plus  souvent  que  moyennant  un  prix 
énorme,  représentant  ce  qu'on  appelle  la  valeur  de  convenance. 
Dans  toutes  ces  hypothèses,  la  dépense  totale  doit  se  décom- 
poser en  dépense  utile  correspondant  à  la  plus-value  et  en 
dépense  voluptuaire  pour  le  surplus,  représentant  l'agrément 
particulier  ou  la  convenance  non  appréciable  en  argent,  que 
la  confection  des  travaux  ou  le  rachat  de  la  servitude,  peut 
procurer.  Cet  agrément,  quoique  réalisé  sur  le  propre  de  l'un 
des  conjoints  profite  à  la  famille.  Voilà  pourquoi  la  commu- 
nauté doit  le  payer. 

Si  l'on  se  plaçait  au  point  de  vue  strict  du  doit  et  de  V avoir, 
en  vue  d'une  balance  à  établir  entre  une  dépense  faite  et  son 
rendement,  il  faudrait  conclure  que  jamais  on  ne  doit  entre- 
prendre des  travaux  d'amélioration  sur  les  propres  de  l'un 
des  époux.  Cela  serait  absurde;  mais  la  communauté,  et  c'est 
là  son  principal  avantage,  ce  qui  en  explique  et  en  justifie 
l'existence,  a  précisément  pour  but  d'encourager  ces  travaux 
en  se  chargeant  de  supporter  une  différence  qui  correspond 
à  un  pur  agrément.  C'est  principalement  pour  ordonnancer 
une  telle  dépense  que  le  mari  a  reçu  le  pouvoir  de  disposer 
des  biens  de  la  communauté.  On  raisonne  toujours  comme  si 
en  fait,  le  mari  n'en  disposait  que  pour  améliorer  ses  biens 
propres  en  faisant  supporter  la  perte  par  la  communauté, 
c'est-à-dire  parla  femme.  Cela  n'est  pas  exact;  et  une  sta- 
tistique sur    ce  point  démontrerait  peut-être  que,    le  plus 
souvent,  les  dépenses  dont  il  s'agit  sont  faites  sur  un  propre 
de  la  femme.  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  dépenses  sont  la  seule  ma- 
nière d'associer,  dans  une  certaine  mesure,  la  prospérité  des 
propres  à  celle  de  la  communauté. 
224.  Pour  être  conséquent,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire, 
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dans  le  système  que  nous  repoussons,  que  l'époux  proprié- 
taire doit  récompense  même  pour  les  dépenses  purement 
volupuaires  qui,  tout  en  procurant  certains  avantages,  déna- 
ture à  rendre  la  vie  commune  plus  agréable,  n'ajoutent  cepen- 
dant aucune  plus-value  au  propre  qui  en  est  l'objet.  Les  au- 
teurs dont  nous  combattons  la  doctrine  ne  vont  pas  jusque- 
là  (1).  M.  Laurent,  logique  avant  tout,  n'hésite  pas  à  déclarer 
qu'il  doit  en  être  ainsi,  et  à  ceux  qui  allèguent  l'agrément  que 
la  communauté  retire  des  travaux,  il  répond  :  «  Singulier 
avantage  que  celui  qui  consiste  à  dépenser  10.000  fr.,  ce  qui 
est  une  perte  de  500  fr.  par  an,  pour  jouir  pendant  quelques 
années  d'une  demeure  plus  agréable!...  (2)  ^  Certaines  per- 
sonnes peuvent,  en  effet,  trouver  l'avantage  singulier,  mais 
c'est  un  avantage.  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  en  matière 
de  dépenses  voluptuaires,  c'est  l'exercice  au  profit  de  la 
communauté  du  jus  tollendi,  pour  les  choses  qui  peuvent 
être  enlevées  sans  détérioration. 

225.  Les  dépenses  d'améliorations  faites  pour  un  propre 
appartenant  à  l'un  des  époux  aboutissent  à  un  profit  réalisé 
par  le  propriétaire  aux  dépens  delà  communauté.  Il  est  facile 
de  comprendre  qu'un  semblable  profit  personnel  puisse  être 
directement  réalisé  par  l'un  des  conjoints  en  dehors  de  tous 
travaux  concernant  des  propres.  La  récompense,  dans  ce  cas, 
sera  due  en  vertu  de  la  disposition  finale  de  l'art.  1437,  portant 
que  si  l'un  des  époux  a  tiré  un  profit  personnel  des  biens  de 
la  communauté,  il  en  doit  la  récompense. 

Nous  avons  déjà  rencontré  plusieurs  applications  particu- 
lières de  cette  règle.  Les  plus  fréquentes  se  produisent  à  l'oc- 
casion des  créations  de  rentes  et  des  polices  d'assurances 
(suprà,  n08  85  à  88). 

(1)  Yoy.  Marcadé,  sur  l'art.  1437,  II  ;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n*  91  ; 
et  les  auteurs  déjà  cités  ci-dessus;  Cass.  14  mars  1877,  S.  78,  1,  5, 
Caen,  29  nov.  1881,  S.  84,  2, 145. 

(2)  Loc.  cit. y  n°  483. 
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S'il  s'agit  d'une  rente  viagère  acquise  avec  les  deniers  de 
la  communauté,  et  stipulée  réversible  sur  la  tête  du  survivant, 
la  récompense  est  due  par  ce  dernier,  à  moins  qu'il  ne  soit 
constaté  par  le  juge  du  fait  que  le  conjoint  prédécédé  a  mani- 
festé régulièrement  la  volonté  d'exonérer  le  survivant  de  toute 
récompense  (1). 

S'il  s'agit  d'une  rente  viagère  constituée  sur  la  tête  de  l'un 
et  de  l'autre  époux,  mais  réductible  en  cas  de  prédécès  du 
mari,  la  femme  survivante  qui,  à  partir  de  ce  prédécès,  touche 
les  arrérages  de  la  rente  viagère  stipulée  à  son  profit,  retire 
un  avantage  personnel  des  biens  de  la  communauté  qui  a 
fourni  le  prix  de  la  rente  et  elle  doit,  dès  lors,  récompense  à 
la  communauté  (2). 

Par  application  du  même  principe,  on  décide  que  les  ver- 
sements faits  par  le  mari,  au  cours  du  mariage,  à  la  Caisse 
des  retraites  pour  la  vieillesse,  ayant  pour  effet,  aux  termes 
de  la  loi  du  28  juin  1859,  de  faire  acquérir  à  la  femme  une 
rente  viagère  proportionnelle  à  la  moitié  des  versements,  les 
héritiers  de  la  femme  doivent  récompense  de  ce  profit  a  la 
communauté  (3). 

Quant  aux  primes  payées  durant  la  communauté  à  raison 
d'assurances  contractées  soit  au  profit  du  mari,  soit  au  pro- 
fit de  la  femme,  il  y  a  quelques  dissidences  dans  la  doctrine  et 
la  jurisprudence. 

Si  l'assurance  contient  stipulation  par  le  mari  d'une  cer- 
taine somme  payable  lors  de  son  décès  à  sa  femme  spéciale- 
ment désignée,  il  semble  qu'aucune  récompense  ne  doit  être 
mise  à  la  charge  de  la  femme  à  raison  des  primes  payées  du- 
rant la  communauté,  puisque  l'art.  1422  donne  au  mari  le 
pouvoir  de  disposer  à  titre  particulier,  au  profit  de  toute  per- 

(1)  Cass.  24  janv.  1894,  S.  94,  i,  288  et  la  note. 

(2)  Cass.  22  oct.  4888,  S.  89,  1,  15;  Amiens,  4  avr.  1889,  S.  89, 
2,  104. 

(3)  Trib.  Seine,  29  mai  1888,  S.  09,  2,  23. 
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sonne,  des  effets  mobiliers  de  la  communauté  (1).  L'art.  1437 
ne  saurait,  en  effet,  avoir  en  vue  les  cas  où  un  époux  tire  un 
profit  personnel  des  biens  de  la  communauté  par  la  libéralité 
de  l'autre  époux. 

Il  y  a  cependant  des  décisions  en  sens  contraire  (2),  même 
pour  le  cas  où  c'est  la  femme  qui  a  stipulé  à  son  profit  (3). 
Suivant  une  opinion  intermédiaire,  il  faudrait  distinguer  selon 
que  les  primes  ont  été  payées  avec  les  revenus  ou  avec  les 
capitaux  de  la  communauté  ;  la  récompense  qui  serait  due 
dans  le  second  cas  ne  le  serait  pas  dans  le  premier  (4). 

Il  convient  de  rappeler,  à  propos  des  récompenses,  que 
chaque  époux  peut  faire,  sur  sa  fortune,  une  donation  révo- 
cable à  son  conjoint.  Or,  dit-on,  les  récompenses  dues  à  la 
communauté  font  partie,  tout  au  moins  pour  moitié,  de 
l'avoir  de  chaque  époux.  Donc  celui  qui  profiterait  du  paie- 
ment de  la  récompense  peut,  à  titre  de  libéralité,  dispenser 
son  conjoint  de  l'effectuer  (5). 

226.  Les  récompenses  dont  les  époux  sont  débiteurs, 
comme  celles  qui  sont  à  la  charge  de  la  communauté  (suprà, 
n°  221)  ne  peuvent  être  poursuivies  et  réglées  qu'après  la  dis- 
solution de  la  communauté  (arg.  art.  1468)  (6).  Elles  portent 
intérêt  de  plein  droit  à  partir  de  cette  date  (art.  1473). 

C'est  à  celui  qui  allègue  un  fait  générateur  au  profit  de  la 
communauté  d'un  droit  à  récompense,  à  établir  la  preuve  de 
ce  fait. 

(1)  Paris,  5  mars  4886,  S.  88,  2,  227;  Gdillouard,  t.  II,  n°  1015; 
Gomp.  Gass.  28  mars  1877,  note  de  Labbé,  Gass.  9  mai  1881,  D.  82, 

1,  97. 

(2)  Nancy,  31  janv.  1882,  S.  83,  2,  3o;  Nancy,  18  fév.  1888,  S.  90, 

2,  27. 

(3)  Riom,  8  juill.  1890,  S.  91,  2,  185. 

(4)  De  Caqderay,  Bévue  pratique,  t.  XVI,  p.  201. 

(5)  Labbé,  note  sous  Rennes,  9  fév.  1888,  S.  89,  2,  121  ;  Comp. 
arrêt  précité  de  Gass.  24  janv.  1894,  S.  94,  1,  288. 

(6)  Aubry  et  Rau,  g  521;  Laurent,  t.  XXII,  n°  489;  Guillouard, 
t.  II,  n°  1021. 
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Notamment  c'est  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  à  apporter 
la  preuve  des  faits  constituant  la  réalisation  d'un  profit  per- 
sonnel retiré  par  le  mari  de  sommes  par  lui  prises  dans  l'actif 
de  la  communauté,  pour  laquelle  il  en  est  demandé  récom- 
pense. C'est  au  contraire  au  mari  qu'il  appartient  de  justifier 
le  chiffre  même  des  dépenses  qu'il  prétend  avoir  faites  au 
cours  de  la  communauté,  et  qu'il  fait  figurer  dans  son  compte 
d'administration.  Le  montant  des  dépenses  ou  paiements 
par  lui  portés  dans  ce  compte  doit  être  réduit  des  sommes 
à  l'égard  desquelles  il  ne  produit  aucune  justification  (1). 

227.  Il  peut  encore  y  avoir  lieu  à  récompense  ou  indemnité 
de  la  part  de  l'un  des  époux  au  profit  de  l'autre.  Ce  point  est 
réglé  par  les  art.  1478  et  1479,  qui  seront  expliqués  en  leur 
lieu. 


§  6.  —  Application  des  règles  ci-dessus  aux 
constitutions  de  dot. 

228.  —  Dot  provenant  des  père  et  mère  ayant  agi  conjointement, 

art.  1438;  applications  diverses. 

229.  —  Dot  promise  en  effets  de  la  communauté. 

230.  —  Récompenses  auxquelles  peut  donner  lieu  l'acquittement  de 

la  dot. 

231.  —  Clause  portant  que  la  dot  sera  imputable  sur  la  succession 

du  prémourant. 

232.  —  Pourquoi  cette  clause  est-elle  valable? 

233.  —  Le  survivant  pourrait-il  être  gratifié  de  l'usufruit  des  biens 

donnés? 

234.  —  Conséquences  de  la  doctrine  admise  sur  les  points  qui  pré- 

cèdent; meurtre  du  conjoint  prédécédé. 

235.  —  Dot  imputable  sur  la  succession  du  survivant. 

236.  —  Dot  promise  par  le  mari  en  effets  de  la  communauté,  ar- 

ticle 1439. 
237#  —  Dot  promise  en  biens  propres,  soit  par  le  mari,  soit  par  la 

femme. 
238.  —  Garantie  de  la  dot,  art.  14iO. 

(1)  Cass.  7  janv.  1890,  D.  91,  1,  256. 
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239.  —  Rapport  de  la  dot;  cas  où  la  dot  a  été  fournie  par  un  seul 

des  constituants;  singulière  jurisprudence  sur  ce  point. 

240.  —  Suite  :  autres  hypothèses. 

228.  La  loi  a  voulu  faire  elle-même  l'application  des  prin- 
cipes ci-dessus,  notamment  en  ce  qui  concerne  les  récom- 
penses, aux  constitutions  de  dot,  comme  elle  l'avait  déjà  fait 
par  anticipation  pour  les  donations  et  successions  (art.  1411  à 
1420). 

Parlons  d'abord  des  constitutions  de  dot,  c'est-à-dire  d'une 
manière  générale,  des  donations  que  le  père,  la  mère  ou 
tous  les  deux  font  à  leurs  enfants,  quand  ils  se  marient,  pour 
les  aider  à  supporter  les  charges  du  mariage.  Supposons  que, 
durant  la  communauté,  une  dot  ait  été  constituée  au  profit 
d'un  enfant  commun,  en  argent  ou  autres  valeurs  prises 
dans  la  communauté. 

La  charge  d'établir  ces  enfants  ne  pesait  pas  sur  la  com- 
munauté, tenue  seulement  par  l'art.  1409  g  5  des  prestations 
et  charges  périodiques  devant  être  acquittées  sur  les  revenus. 
L'obligation  de  doter  n'est  pas  civile,  elle  n'est  même  pas 
naturelle,  mais  de  pure  convenance  (art.  204)  (Voy.  t.  II, 
n°  196;  t.  VII,  nos  234  et  238).  Mais  la  dotation  devient, 
comme  toute  autre  promesse,  une  obligation  civile,  quand 
elle  a  fait  l'objet  d'un  contrat. 

Dans  quelle  mesure  le  père  et  la  mère  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté,  seront-ils  tenus  d'une  telle  pro- 
messe? 

Art.  1438.  Si  le  père  et  la  mère  biens  personnels  à  l'un  des  deux 

ont  doté  conjointement  l'enfant  époux. — Au  second  cas,  l'époux 

commun,  sans  exprimer  la  por-  dont  l'immeuble  ou  l'effet  per- 

tionpour  laquelle  ils  entendaient  sonnel  a  été  constitué  en  dot,  a, 

y    contribuer,    ils    sont    censés  sur  les  biens  de  l'autre,  une  ac- 

avoir  doté  chacun  pour  moitié,  tion  en  indemnité  pour  la  moitié 

soit  que  la  dot  ait  été  fournie  ou  de  ladite  dot,  eu  égard  à  la  va- 

promise  en  effets  de  la  commu-  leur  de  l'effet  donné,  au  temps 

nauté,   soit  qu'elle  l'ait  été  en  de  la  donation. 

Que  le  père  et  la  mère  déclarent  s'engager  «  conjointe- 
ment »,  ou  qu'ils  s'engagent  ensemble  sans  faire  aucune 
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précision,  la  solution  doit  être  la  même  (1).  L'obligation  se 
divisera  entre  eux  par  moitié,  conformément  à  la  règle  géné- 
rale (2)  (Voy.  t.  VII,  n°  29o).  Si,  au  contraire,  les  père  et 
mère  ont  indiqué  la  part  contributoire  de  chacun  d'eux,  s'il 
a  été  dit,  par  exemple,  que  le  père  contribuera  pour  les  trois 
quarts  à  la  formation  de  la  dot,  et  la  mère  pour  un  quart, 
l'obligation  se  divisera  d'après  les  proportions  indiquées. 

Si  la  dot  constituée  conformément  à  ce  qui  précède  est 
fournie  aux  dépens  de  la  fortune  personnelle  de  l'un  des 
conjoints,  celui-ci  aura  recours  contre  l'autre,  pour  tout  ce 
qu'il  aura  payé  en  sus  de  sa  moitié  ou  de  sa  part  contribu- 
toire (3). 

Quand  les  deux  conjoints  se  sont  obligés  «  solidairement  » 
à  fournir  la  dot,  l'enfant  doté  pourra  s'adresser  à  l'un  ou  à 
l'autre  pour  obtenir  le  paiement  intégral  de  la  dot  promise. 
Mais  entre  les  débiteurs,  et  conformément  à  l'art.  1213,  l'obli- 
gation se  divisera  encore  suivant  les  proportions  dans  les- 
quelles chacun  est  tenu  (Voy.  t.  VII,  n°  332)  (4). 

Il  peut  arriver,  en  effet,  qu'une  dot  promise  par  les  deux 
conjoints,  d'une  manière  générale,  se  trouve  en  réalité 
fournie,  comme  le  dit  l'art.  1438',  c'est-à-dire  payée,  soit  avec 
des  effets  propres  à  l'un  des  époux,  qui  alors  aura  droit  à 
récompense  contre  l'autre,  soit  avec  des  valeurs  prises  dans 
la  communauté  à  qui  récompense  sera  due  par  les  deux 
conjoints. 

Il  peut  encore  se  faire  que  la  dot  soit  promise  par  les  deux 
conjoints,  en  biens  propres  à  l'un  des  deux,  ou  en  biens  delà 
communauté.  Cette  indication  vise  seulement  le  mode  d'exé- 
cution de  l'obligation  contractée.  Mais  l'obligation  en  elle- 
même  se  divise  de  plein  droit  soit  par  moitié,  soit  d'après  les 

(1)  Laurent,  t.  XXI,  n°  106;  Guillouard,  t.  I,  n°  1 
(S)  Pau,  18  nov.  4886,  D.  88,  SI,  30-2. 

(3)  Bordeaux,  6  déc.  1883,  S.  84,  %  -243. 

(4)  Pau,  15  nov.  1886,  D.  88,  2,  312. 
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proportions  différentes  portées  au  contrat,  ou  plutôt  le  contrat 
a  engendré  deux  obligations  distinctes  à  la  charge  des  deux 
conjoints  dans  la  mesure,  pour  chacun,  de  sa  part  contribu- 
toire,  avec  déclaration  que  les  deux  obligations  seraient  rem- 
plies au  moyen,  par  exemple,  d'un  propre  appartenant  à  l'un 
des  conjoints,  au  mari  par  hypothèse,  comme  dans  le  cas  où 
les  deux  époux  constituent  conjointement  en  dot  à  un  enfant 
commun  un  immeuble  propre  du  mari  valant  10.  On  rentre 
alors  dans  l'hypothèse  déjà  examinée,  et  la  femme  devra  au 
mari  une  récompense  de  5,  représentant  la  moitié  de  la 
valeur  de  l'immeuble  au  temps  de  la  donation,  comme  le  dit 
le  texte,  appliquant  la  règle  posée  par  l'art.  1436  in  fine. 

229.  Si  la  dot  a  été  spécialement  promise  par  les  deux  con- 
joints en  effets  de  la  communauté,  il  faut  faire  le  même  rai- 
sonnement :  Ce  sont  les  deux  époux  qui  deviennent  person- 
nellement débiteurs  de  la  dot,  chacun  pour  sa  part  contribu- 
toire.  La  dot  ne  devient  pas  une  charge  de  la  communauté; 
par  conséquent  la  femme  qui  renoncerait  à  la  communauté  ne 
serait  pas  dispensée  de  contribuer  à  la  dot  promise  ou  fournie 
en  effets  de  la  communauté.  La  femme  'ne  pourrait  soulever 
une  telle  prétention  que  si,  dans  la  constitution  dotale,  elle 
avait  stipulé  qu'elle  serait  tenue  de  la  dot  seulement  sur  sa 
part  dans  la  communauté,  et  non  sur  ses  biens  personnels  (1). 

La  récompense  est  due  à  la  dissolution  de  la  communauté. 
Quand  la  communauté  est  dissoute  par  la  séparation  ou  par 
le  divorce,  il  ne  peut  être  sursis  jusqu'au  décès  de  l'un  des 
constituants  pour  statuer  sur  la  réclamation  (2). 

230.  Ainsi  donc  il  y  aura,  selon  les  cas,  récompense  au  pro- 

(1)  Gass.  14 janv.  1836,  S.  56,  1,  289;  Amiens,  16  avr.  1861,  S.  61, 
2,  413;  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  102;  Aubry  et  Rau,  g  500,  texte  et 
note  2;  Laurent,  t.  XXI,  n°  164;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  1594 
Guillouard,  t.  I,  n°  144;  Contra,  Bordeaux,  17  janv.  1854,  S.  54, 
2,  513. 

(2)  Gand,  2  janv.  1884,  Pat.,  84,  %  214. 
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fît  de  la  communauté,  ou  au  profit  de  l'un  des  conjoints. 
L'art.  1348  g  2  prévoit,  spécialement,  ce  dernier  cas,  et  règle, 
comme  nous  l'avons  vu,  le  quantum  de  la  récompense,  con- 
formément à  l'art.  1436  in  fine.  Le  texte  ne  s'occupe  pas  du 
cas  où  la  dot  a  été  fournie  aux  dépens  de  la  communauté 
parce  qu'il  suffit  alors  d'appliquer  l'art.  1437  qui  est  général 
(Voy.  aussi  art.  1469). 

Dans  ce  dernier  cas,  les  conjoints  pourront  se  trouver 
débiteurs  envers  la  communauté  de  sommes  égales.  Ils  de- 
vront donc  en  effectuer  le  versement  dans  la  caisse  commune, 
au  moment  du  partage  de  l'actif  (art.  1469).  Ils  vont  alors  y 
retrouver  ces  valeurs,  et  les  reprendre.  Ne  vaudrait-il  pas 
mieux,  dans  ce  cas,  les  dispenser  d'un  versement  effectif,  et 
les  déclarer  libérés  de  ce  chef  en  vertu  d'une  sorte  de  com- 
pensation, attendu  qu'au  fond  la  communauté  n'est  en  réa- 
lité que  la  réunion  des  deux  époux?  La  négative  est  certaine, 
non  pas  parce  que  la  communauté  serait  une  personne  mo- 
rale, comme  on  l'a  soutenu,  mais  parce  qu'il  s'agit  d'une  sim- 
ple opération  de  comptabilité.  La  communauté,  dans  la  liqui- 
dation, doit  être  débitée  et  créditée,  comme  la  marchandise, 
en  comptabilité  commerciale,  est  débitée  ou  créditée.  Il  est 
fort  important,  pour  le  mari,  que  le  fonds  commun  soit  con- 
sidérable, tandis  que  pour  la  femme  cela  est  assez  indifférent. 
Si,  en  effet,  elle  a  des  reprises  à  exercer,  elle  a  action  sur  les 
biens  du  mari  en  cas  d'insuffisance  de  la  communauté,  tandis 
que  le  mari  n'a  action  que  sur  les  biens  de  la  communauté. 
Par  conséquent  si  les  sommes  fournies  pour  la  dot  d'un  enfant 
commun  sont  portées  dans  le  compte  liquidatif,  à  l'actif  de  la 
communauté,  cet  actif  sera  augmenté,  et  par  conséquent  il 
sera  plus  facile  au  mari  d'exercer  ses  reprises,  puisque  à  rai- 
son de  ce  mode  d'opérer,  il  gagnera  la  moitié  des  sommes 
ainsi  rapportées. 

231.  Tout  en  figurant  au  contrat  de  mariage  d'un  enfant 
commun  en  qualité  de  donateurs  quant  à  la  dot  constituée, 
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les  père  et  mère  stipulent  souvent  que  la  dot  sera  exclusive- 
ment imputée  sur  la  succession  du  prémourant. 

En  pareil  cas  les  auteurs  et  les  arrêts  (1)  sont  généralement 
d'accord  pour  reconnaître  : 

1°  Que  les  deux  conjoints  sont  tenus  actuellement,  mais 
sous  éventualité  de  résolution  ; 

2°  Que,  par  suite,  chacun  des  constituants  pourra  être 
poursuivi  immédiatement  ou  à  l'expiration  du  terme  convenu, 
soit  pour  le  tout  s'il  y  a  expression  de  solidarité,  soit  seule- 
ment pour  la  portion  indiquée  au  contrat,  ou  à  défaut  d'indi- 
cation pour  la  moitié,  s'il  n'y  a  pas  eu  expression  de  solida- 
rité; 

3°  Que  dès  lors  si  les  conjoints  sont  communs  en  biens,  la 
communauté  et  par  suite  le  mari  pourront  être  poursuivis 
pour  la  totalité,  sauf  récompense,  s'il  y  a  lieu  (2)  ; 

4°  Que  le  règlement  définitif  ne  pourra  avoir  lieu  qu'au 
décès  de  l'un  des  conjoints. 

Si  à  ce  moment  la  dot  a  déjà  été  payée  par  le  survivant,  ce 
dernier  aura  une  action  en  répétition  contre  la  succession  du 
prédécédé,  mais  non  contre  l'enfant  doté  lui-même  qui  a  reçu 
ce  qui  lui  était  dû  en  vertu  du  contrat. 

Si,  au  contraire,  la  dot  n'a  pas  été  payée,  l'enfant  doté  ne 
pourra  la  réclamer  que  contre  la  succession  du  prédécédé. 
Si  les  biens  de  cette  succession  ne  suffisent  pas  pour  parfaire 
la  dot  promise,  l'enfant  n'aura  aucun  recours  pour  le  sur- 
plus contre  le  survivant  (3),  à  moins  que  la  dot  n'ait  été  cons- 
tituée sur  la  succession  du  prémourant,  subsidiairement  (4). 

(1)  Voy.  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n°  107;  Aubry  et  Rau,  g  500,  texte 
et  notes  19  et  20;  Laurent,  t.  XXI.  n"  171, 172,  173;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°s  160  et  161;  Guillouard,  n°*  147,  148  et  149;  Paris, 
6  nov.  1854,  S.  55,  2,  607;  Bourges,  29  juill.  1851,  S.  53,  2,  345;  Or- 
léans, 21  mai  1848,  S.  50,  2,  146. 

(2)  Cass.  13  nov.  1882,  S.  83,  1,  289  et  la  note. 

(3)  Cass.  3  juill.  1872,  S.  72,  1,  201  ;  Contra,  note  de  Labbé. 

(4)  Cass.  14  déc.  1885,  S.  86,  1,  481. 
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232.  Il  résulte  clairement  des  solutions  qui  précèdent  que 
les  clauses  d'imputation  de  la  dot  sur  la  succession  du  pré- 
mourant des  constituants,  ont  pour  effet  d'intéresser  chacun 
des  époux  au  prédécès  de  son  conjoint,  et  en  outre  d'inté- 
resser l'enfant  doté  au  prédécès  de  celui  des  constituants  qui 
est  le  plus  riche.  Les  pactes  dont  il  s'agit  ont  en  réalité  pour 
but  et  pour  effet  de  grever  une  succession  non  encore  ouverte  ; 
quelle  est  donc  la  raison  qui  permet  de  les  considérer  comme 
valables? 

C'est,  dit  la  Cour  de  cassation,  parce  que  :  «  cette  condition 
dont  l'effet  légal,  ainsi  que  l'enseignent  tous  les  juriscon- 
sultes, est  de  faire  que  le  survivant  n'a  rien  donné,  est  très 
favorable  aux  enfants  que  les  père  et  mère  dotent  d'autant 
plus  avantageusement  que  le  survivant  n'a  pas  à  craindre  de 
se  voir  ruiné  par  des  constitutions  dotales  tout  à  fait  dispro- 
portionnées à  l'état  de  sa  fortune  personnelle  (1).  »  Le  sur- 
vivant, ajoutent  les  auteurs  :  «  ainsi  dégagé  de  toute  contri- 
bution au  paiement  de  la  dot,  pourra  ainsi  conserver  sa  for- 
tune personnelle  intacte  (2).  » 

Tout  cela  est  bien  hypothétique  :  d'abord  chacun  des  con- 
joints peut  être  poursuivi,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  en  atten- 
dant que  l'un  des  deux  meure.  Il  peut  donc  arriver  que  la 
dot  soit  payée  en  tout  ou  en  partie  par  le  survivant,  et  comme 
le  survivant,  qui  ne  doit  rien,  n'a  de  recours  que  contre  la 
succession  du  prédécédé,  il  peut  se  trouver  ruiné  ou  à  peu 
près  si  cette  succession  est  insolvable.  L'utilité  de  la  clause 
est  donc  fort  contestable  et  de  plus  elle  ressemble  fort  à  un 
pacte  sur  succession  future.  Mais  comme  l'ancien  droit  l'auto- 
risait, les  auteurs  déclarent  que  :  «  C'est  sans  aucun  fonde- 
ment qu'on  chercherait  à  soutenir  qu'elle  ne  doit  pas  être  con- 
sidérée comme  licite  dans  notre  droit  actuel  (3).  » 

(1)  Cass.  11  juill.  1814,  S.  c.  n.,  IV,  1,  592. 

(2)  Baudry-Lagantinekie,  loc.  cit. 

(3)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  lt>0. 
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233.  C'est  donc  le  prémourant  qui,  dans  l'hypothèse  envi- 
sagée, donne  seul  la  dot.  Pourrait-il  être  convenu  que  le 
survivant  aurait  l'usufruit  des  biens  donnés?  Dans  l'ancien 
droit  cela  ne  faisait  pas  de  doute  :  «  Père  et  mère,  disait  l'ar- 
ticle 281  de  la  coutume  de  Paris,  peuvent  convenir,  en 
mariant  leurs  enfants,  que  leurs  dits  enfants  laisseront 
jouir  le  survivant  de  leurs  dits  père  et  mère,  des  meubles  et 
conquèts  du  prédécédé,  la  vie  durant  du  survivant.  » 

Mais  ici,  le  procédé  de  raisonnement  change.  Les  auteurs 
qui  valident  la  clause  d'imputation  de  la  dot  sur  la  succes- 
sion du  prémourant  comme  étant  traditionnelle,  considèrent 
la  réserve  d'usufruit  dont  nous  venons  de  parler,  comme 
constituant  un  pacte  sur  succession  future,  tombant  sous  le 
coup  de  la  prohibition  générale  formulée  par  les  art.  791, 
1130  et  1600.  Cette  réserve  devrait  donc  être  tenue  pour  non 
écrite;  mais  la  constitution  de  dot  demeurerait  valable  (1). 
Dans  le  même  ordre  d'idées,  si  la  dot  a  été  constituée  par  le 
survivant,  à  prendre  tant  sur  les  biens  paternels  que  sur  les 
biens  maternels,  en  proportion  des  forces  de  chacune  des 
successions,  on  considère  comme  non  écrite  la  clause  relative 
à  la  proportionnalité  des  parts,  à  raison  de  l'impossibilité  de 
son  exécution,  tirée  de  ce  que  la  succession  du  constituant 
n'est  pas  ouverte.  On  décide  en  conséquence  que  la  dot  se 
prendra  d'abord  sur  les  biens  du  conjoint  prédécédé,  et  le 
surplus  sur  les  biens  du  constituant  (2). 

234.  Quoi  qu'il  en  soit,  voici  quelques  conséquences  de  la 
doctrine  qui  a  prévalu  : 

Le  prédécès  de  l'un  des  conjoints  est  la  réalisation  de  la 
condition  envisagée  par  les  parties,  quelque  soit  l'événement 
qui  l'ait  produit,  quand  même  ce  prédécès  résulterait  d'un 
meurtre  commis  par  l'autre  époux. 

(4)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  16â. 
(2)  Pau,  15  janv.  1887,  D.  88,  2,  312. 
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Dans  ce  cas  l'enfant  doté,  étranger  à  l'acte  qui  a  produit 
le  prédécès  de  l'un  de  ses  auteurs,  peut  invoquer  ce  prédécès 
pour  faire  produire  à  son  profit  les  conséquences  de  la  cons- 
titution dotale  consentie  vis-à-vis  de  lui. 

La  question  est  de  savoir  si,  dans  le  même  cas,  le  conjoint 
auteur  du  meurtre,  et  qui  aurait  déjà  payé  tout  ou  partie  de 
la  dot,  peut  se  prévaloir  du  prédécès  dont  il  est  l'auteur, 
pour  exercer  contre  la  succession  du  prédécédé  le  recours 
qui  lui  appartient  théoriquement. 

La  raison  de  douter  vient  de  ce  que  rien  ne  prouve  que, 
malgré  le  meurtre  commis,  le  prédécédé  ne  serait  pas  mort 
naturellement  avant  le  réclamant,  mais  la  raison  de  décider 
résulte  de  cette  considération  que,  en  commettant  le  meur- 
tre qui  a  produit  le  prédécès,  le  meurtrier  a  rendu  impos- 
sible la  preuve  que  le  conjoint  homicide  pouvait  mourir 
avant  lui.  Il  doit  donc  être  considéré  comme  ayant  rendu  im- 
possible par  son  ;fait  la  vérification  du  point  litigieux  (arg. 
art.  1178). 

235.  Au  lieu  d'une  clause  d'imputation  sur  la  succession 
du  prémourant,  on  peut  supposer  une  clause  mettant  la  dot 
à  la  charge  exclusive  du  survivant.  Tous  les  raisonnements 
ci-dessus  seront  applicables,  en  sens  inverse,  à  cette  der- 
nière hypothèse. 

236.  Si  le  mari  a  seul  doté  l'enfant  commun  en  effets  de  la 
communauté,  la  donation  est  valable  sans  difficulté  d'après 
l'art.  1422.  Mais  la  question  était  de  savoir  si  le  mari  devait, 
en  ce  cas,  être  tenu  à  récompense.  Oui,  disaient  les  uns,  car 
le  mari  a  voulu  payer  une  dette  de  convenance  à  lui  person- 
nelle. Non,  répondait  Pothier,  le  mari  a  entendu  acquitter  cette 
dette  pour  son  propre  compte  et  pour  le  compte  de  sa  femme  ; 
seulement  il  n'a  pu  engager  cette  dernière  sur  ses  biens 
propres,  mais  seulement  comme  commune.  La  femme  ne 
devra  donc  la  moitié  d'une  telle  constitution  dotale  que  si 
elle  accepte  la  communauté. 
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C'est  cette  solution  que  le  Gode  a  entendu  consacrer  par  le 

texte  suivant  : 

Art.  14-39.  La  dot  constituée  femme,  celle-ci  doit  supporter  la 

par  le  mari  seul  à  l'enfant  com-  moitié  de  la  dot,  à  moins  que  le 

mun,  en  effets  de  la   commu-  mari  n'ait  déclaré  expressément 

nauté,  est  à  la  charge  de  la  com-  qu'il  s'en  chargeait  pour  le  tout, 

munauté;  et,  dans  le  cas  où  la  ou  pour  une  portion  plus  forte 

communauté  est  acceptée  par  la  que  la  moitié. 

Il  n'y  aura  donc  pas  lieu  à  récompense  par  les  deux  con- 
joints pour  leurs  moitiés  dans  la  constitution  de  dot.  Ce  sera 
donc  en  quelque  façon  la  communauté  qui  se  trouvera  avoir 
doté,  car  son  actif  va  se  trouver  diminué  de  la  dot.  C'est  en 
ce  sens  seulement  que  la  femme  supporte  le  paiement  de  la 
dette.  La  solution  serait  la  même,  si  le  mari  au  lieu  de  doter 
en  aliénant  avait  doté  en  ^obligeant. 

237.  Si  le  mari  a  constitué  la  dot  en  biens  à  lui  propres,  il 
devra  seul  la  supporter  en  définitive;  et  si  la  communauté  a 
été  obligée  d'en  faire  l'avance  en  vertu  de  l'art.  1419,  il  lui 
sera  dû  récompense  de  ce  chef. 

Si  c'est  la  femme  qui  a  doté  seule  avec  l'autorisation  du 
mari,  les  créanciers  de  la  dot  auront  action  sur  la  totalité  des 
biens  de  la  femme,  et  pourront  même  atteindre  la  commu- 
nauté et  le  mari,  par  application  de  l'art.  1419.  Dans  ce  cas 
il  y  aura  lieu  à  récompense. 

Si  la  femme  n'a  été  autorisée  que  par  justice,  elle  ne  pourra 
être  poursuivie  que  sur  la  nue-propriété  de  ses  propres, 
sauf  en  cas  d'absence  du  mari,  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'art.  1427. 

238.  Les  constitutions  de  dot  et,  plus  généralement,  les 
donations  faites  aux  futurs  conjoints  dans  leur  contrat  de 
mariage,  sont  de  pures  libéralités  aussi  bien  à  l'égard  de 
l'époux  donataire  et  de  son  conjoint,  mari  ou  femme,  qu'à 
l'égard  du  donateur.  C'est  un  point  que  nous  avons  déjà  éta- 
bli quand  nous  avons  examiné  la  question  de  savoir  comment 
le  principe  de  l'art.  1167  devait  recevoir  son  application  aux 
constitutions  de  dot  (suprà,  n08  9  et  10). 

IX.  18 
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Nous  avons  également  examiné  quelle  est  la  vraie  signifi- 
cation de  la  disposition  générale  suivante  qui,  évidemment, 
n'est  pas  à  sa  place  sous  notre  rubrique  : 

Art.  4440.  La  garantie  de  la  core  qu'il  y  ait  terme  pour  le 
dot  est  due  par  toute  personne  paiement,  s'il  n'y  a  stipulation 
qui  l'a  constituée;  et  ses  intérêts  contraire  (*). 
courent  du  jour  du  mariage,  en- 
La  garantie  est  due  par  tout  constituant,  sous  quelque 
régime  que  les  époux  se  soient  mariés,  et  elle  est  due  à  ceux 
dans  l'intérêt  de  qui  la  dot  a  été  constituée,  c'est-à-dire  au 
mari  et  à  la  femme.  Elle  produira  son  effet  tant  à  raison 
d'une  éviction  totale  ou  partielle,  qu'à  raison  des  vices 
rédhibitoires  dont  seraient  atteints  les  objets  donnés  en 
dot. 

L'action  en  garantie  peut  être  exercée  à  quelque  époque  que 
l'éviction  se  produise,  soit  pendant  le  mariage,  soit  après  sa  dis- 
solution. Son  exercice  aura  lieu  comme  en  matière  de  vente, 
sauf  à  tenir  compte,  dans  cette  analogie,  de  la  différence 
résultant  de  ce  que,  en  matière  de  constitution  de  dot,  il  n'y 
a  pas  de  prix  ni  quoi  que  ce  soit  qui  en  tienne  lieu  (1) ,  puisqu'il 
s'agit  d'un  acte  à  titre  gratuit. 

239.  De  ce  que  la  dot  provient  d'un  acte  à  titre  gratuit,  il 
suit  qu'elle  est  réductible  si  elle  dépasse  la  quotité  disponible, 
et  qu'elle  est  soumise  à  la  loi  du  rapport. 

Le  rapport  de  la  dot  doit  naturellement  se  faire  à  la  suc- 
cession de  celui  qui  l'a  effectivement  fournie. 

Si  la  dot  a  été  constituée  conjointement  ou  solidairement 
par  le  père  et  la  mère  et  acquittée  par  chacun  d'eux  pour  sa 
part,  le  rapport  se  fera  dans  les  mêmes  proportions  à  la  suc- 
cession du  père  et  à  la  succession  de  la  mère. 

Si  la  dot  a  été  fournie  par  un  seul  des  constituants,  le  rap- 


0  Art.  1440.  —  L.41,  84,  D.  23.  3,  De  jure  dotium:L.  %  31,  l.C.  5, 
42,  De  jure  dot. 
(1)  Laurent,  t.  XXI,  n°  188;  Arntz,  t.  III,  n°  64i. 
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port  doit  se  faire  pour  le  tout  à  la  succession  de  celui  qui  a 
fourni  la  dot  (1). 

La  jurisprudence  est  en  général  contraire  à  cette  solution; 
elle  décide  que  le  rapport  doit  avoir  lieu  pour  moitié  à  la  suc- 
cession de  chacun  des  époux,  sur  le  fondement  de  l'art.  1438, 
aux  termes  duquel  :  «  si  le  père  et  la  mère  ont  doté  con- 
jointement l'enfant  commun....,  ils  sont  censés  avoir  doté 
chacun  pour  moitié,  soit  que  la  dot  ait  été  fournie  en  biens 
personnels  à  l'un  des  époux....  »  —  Mais  ce  texte  a  seulement 
pour  but  de  trancher  la  question  de  contribution  définitive 
au  paiement  de  la  dot,  et  par  suite  la  question  du  recours  qui 
doit  appartenir  à  celui  qui  a  fait  l'avance  de  la  totalité  ;  il  est 
tout  à  fait  étranger  à  la  théorie  du  rapport,  et  en  définitive 
on  ne  peut  rapporter  que  ce  qu'on  a  reçu. 

Pour  soutenir  l'opinion  contraire,  la  jurisprudence  a  pro- 
duit une  explication  vraiment  extraordinaire;  elle  voit  dans 
l'opération  dont  il  s'agit  :  une  fiction  légale  en  vertu  de  laquelle 
chacun  des  époux  est  réputé  donateur,  bien  qu'un  seul  ait 
fourni  la  dot!  Et  maintenant  comment  va  opérer  cette  fiction 
légale?  On  ne  le  devinerait  jamais,  si  les  arrêts  ne  donnaient 
le  mot  de  l'énigme  :  «  Quoique  un  seul  des  conjoints  ait 
fourni  la  dot,  l'enfant  doté  tient  en  réalité  les  biens  moitié 
du  père  et  moitié  de  la  mère,  car  la  loi  suppose  une  trans- 
mission fictive  de  l'un  des  donateurs  à  l'autre,  au  moment 
du  paiement  de  la  dot,  de  telle  manière  que  celui  qui  paie  est 
censé  payer  au  nom  des  deux  (2)!  ....  » 

Puisqu'il  y  a  transmission  fictive  de  l'un  des  donateurs  à 
l'autre,  il  faudrait  donc  reconnaître  à  la  régie  le  droit  de 
percevoir  l'impôt  de  mutation  sur  cette  transmission.  Puisque 
le  paiement  est  censé  fait  par  les  deux  constituants,  il  fau- 


(1)  Laurent,  t.  XX,  n°*  174-175;  Amiens,  10  nov.  1853,  P.  54,  1, 192. 

(2)  Cass.  16  nov.  1824,  S.  c.  N.  VII,  1,  562;  Dijon,  9  avr.  1893,  S. 
94,  2,  12;  Conf.  Toullier,  t.  IV,  n°  464;  Guillouard,  l.  1,  n°  174. 
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drait  encore  décider  que  la  garantie  est  due  même  par  celui 
qui,  en  fait,  n'a  rien  donné! 

240.  Quand  la  dot  promise  conjointement  par  les  père  et 
mère  est  fournie  en  effets  de  la  communauté,  la  dot  doit  être 
rapportée  pour  moitié  aux  successions  de  chacun  des  consti- 
tuants et  non  à  la  communauté  qui  a  fait  une  simple  avance 
et  n'a  pas  payé  une  dette  la  concernant  (1). 

La  stipulation  que  la  dot  constituée  en  commun  à  un  enfant 
par  ses  père  et  mère  sera  imputable  en  entier  sur  la  succes- 
sion du  prémourant,  produira  cet  effet  que,  le  décès  de  l'un 
d'eux  arrivant,  le  rapport  aura  lieu  pour  la  totalité  à  la  suc- 
cession du  prédécédé  (2). 

La  constitution  de  dot  faite  par  le  père  seul  ou  parla  mère 
seule  avec  autorisation  de  justice,  en  effets  de  la  communauté 
(art.  1422),  donnera  lieu  à  un  rapport  qui  devra  être  effectué 
pour  moitié  à  la  succession  de  chaque  époux,  et  pour  le  tout 
à  la  succession  du  mari  si  la  femme' renonce  à  la  commu- 
nauté. Le  rapport  devra  également  avoir  lieu  à  la  succession 
du  mari,  quand  ce  dernier  a  constitué  la  dot  en  avancement 
d'hoirie  sur  sa  succession  et  à  charge  de  rapport,  ou  a  sim- 
plement constiué  la  dot  en  biens  à  lui  propres. 

A  plus  forte  raison  en  sera-t-il  ainsi  quand  le  mari  consti- 
tuant la  dot  n'est  pas  marié  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté. Même  solution  à  l'égard  de  la  femme  non  commune 
en  biens. 

Enfin  dans  le  cas  où  la  dot  a  été  mise  à  la  charge  du  survi- 
vant, c'est  dans  les  limites  où  la  dot  aura  été  fournie  par  ce 
dernier  qu'elle  sera  rapportable  à  sa  succession. 

Ce  qui  doit  être  rapporté,  c'est  la  valeur  qui  a  fait  l'objet 

(1)  Cass.  31  mars  18i6,  D.  46,  i,  135;  Aubry  et  RàU,  S  500,  texte 
et  note  9;  Laurent,  t.  XXI,  n°  170;  Giillouard,  t.  I,  n°  175. 

(2)  Cass.  3  juill.  1872,  D.  73,  1.  S69;  Anmv  et  Rau,  §  500,  texte  et 
note  17;  LAURENT,  t.  XXI.  n  17:<;  Guillouard,  t.  I,  n°170;  Yoy.  cep. 
Paris,  10  août  18i3,  D.  50,  2,  107. 
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de  la  constitution,  une  somme  d'argent,  par  exemple,  et  non 
la  valeur  différente  qui  a  pu  être  donnée  en  paiement  (1). 

Si  celui  qui  a  reçu  la  dot  était  incapable,  il  ne  sera  tenu  du 
rapport  que  dans  la  mesure  de  son  enrichissement.  L'obliga- 
tion du  rapport  reçoit  encore  exception  dans  le  cas  prévu  par 
l'art.  lo73  qui  sera  expliqué  en  son  lieu. 

f^  APPENDICE  AUX  SECTIONS  QUI  PRÉCÈDENT. 
Règles  fiscales. 

241.  —  Cas  où  l'un  des  conjoints  a  des  intérêts  ou  actions  dans  une 

société. 

242.  —  Rentes  viagères. 

243.  —  Office  ministériel. 

244.  —  Intérêts  des  valeurs  de  bourse. 

245.  —  Successions  échues  au  mari  ou  à  la  femme. 

246.  —  Reconnaissance  des  apports  de  la  femme. 

247.  —  Déclarations  de  successions  en  ce  qui  touche  les  propres. 

248.  —  Du  remploi. 

249.  —  Acquisition  par  l'un  des  conjoints  de  partie  d'un  immeuble 

indivis  avec  un  tiers. 

250.  —  Du  retrait  d'indivision. 

251.  —  Aliénations  de  biens  de  la  communauté. 

241.  Les  événements  qui  augmentent  ou  diminuent,  active- 
ment ou  passivement,  le  patrimoine  de  la  communauté, 
donnent  lieu  à  la  perception  des  droits  prévus  et  tarifés  d'après 
leur  nature.  C'est  une  simple  application  à  faire. 

Ainsi  l'un  des  conjoints  peut  avoir  des  actions  ou  intérêts 
dans  une  compagnie  de  finance,  de  commerce  ou  d'industrie. 
L'actif  de  la  communauté  en  profite  (art.  1401).  Si  la  société 
est  dissoute  et  si  l'un  des  conjoints,  alors  que  la  commu- 
nauté dure  encore,  devient  adjudicataire  d'un  immeuble  so- 
cial, comme  la  communauté  était  devenue  copropriétaire  de 

(1)  Cass.  4  août  1852,  D.  52,  1, 193;  Laurent,  t.  XXI,  n°  176;  Guil- 
louard,  t.  I,  n°  180. 
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cet  immeuble  par  le  fait  de  la  dissolution  de  la  société,  le 
droit  proportionnel  de  mutation  se  liquide  sur  tout  ce  qui 
excède  sa  part  dans  le  prix  de  la  licitation  (L.  22  frim.  an  VII, 
art.  69  §7,  n°  4). 

Si  la  communauté  est  déjà  dissoute  au  moment  de  la  licita- 
tion, le  conjoint  qui  se  rend  adjudicataire  acquiert  non  seule- 
ment les  droits  des  autres  associés,  mais  en  outre  les  droits 
de  son  conjoint  ou  des  héritiers  de  ce  dernier.  Le  droit  de 
mutation  est  alors  exigible  non  seulement  sur  la  part  que 
l'adjudicataire  acquiert  de  son  coassocié,  mais  encore  sur  la 
moitié  revenant  à  l'autre  conjoint  ou  à  ses  héritiers,  dans  la 
part  indivise  de  la  communauté  (1)  (Voy.  suprà,  n°  84). 

242.  En  matière  de  rentes  viagères  créées  avec  des  deniers 
communs,  et  stipulée  réversible  sur  la  tête  et  au  profit  de 
l'époux  survivant,  il  résulte  de  la  jurisprudence  plus  haut 
signalée  {suprà,  n°  85),  que  les  rentes  de  cette  nature  sont  pro- 
pres à  l'époux  survivant,  sauf  récompense.  La  valeur  de  cette 
récompense  doit  donc  être  comprise  dans  la  déclaration  de 
succession  du  prémourant  (2). 

Le  droit  de  mutation  sera  payé  sur  le  capital  même  qui 
a  été  aliéné  pour  la  constitution  de  la  rente  (3).  On  ne  saurait, 
avec  d'autres  décisions  (4),  considérer  ce  capital  comme 
s'étant  amoindri  au  décès  du  prémourant. 

Si  des  biens  de  la  communauté  ont  été  aliénés  moyennant 
une  rente  viagère  réversible  pour  la  totalité  sur  la  tète  du 
survivant,  il  n'y  aura  là  qu'une  condition  de  la  vente,  et  non 
une  donation  réciproque.  Dès  lors,  le  survivant  n'est  tenu  à 


(1)  Gass.  12  fév.  1800,  D.  90,  1,  201  et  la  note  ;  Corap.  Cass.  2-2  no- 
vembre 1853,  D.  55,  1,  344;  Trib.  Lyon,  4  avr.  1884,  D,  83,  B,  71. 

(2)  Cass.  30  déc.  1873,  D.  74,  L,  363 i  80  mai  1873,  1».  74,  1,  72. 

(3)  Trib.  Rouen,  18  mars  1869,  D.  70,  9,  11 L;  Instr.  adm.  Enreg., 
31  mars  1874,  n°  2182,  g  8;  L.  22  frim.  an  VII,  art.  14,  n°  6. 

(4)  Trib.  Melun,  27  août  1868,  D.  70,  3,  14. 
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aucun  droit  de  mutation  quand  se  réalise  la  clause  de  réver- 
sibilité (1). 

243.  L'office  ministériel  acquis  à  titre  onéreux  durant  le 
mariage  tombant  en  communauté  (suprà,  n°  81),  devra  être 
compris  pour  moitié  de  sa  valeur  dans  la  déclaration  de  la 
succession  de  la  femme  du  titulaire. 

244.  Quant  aux  intérêts  et  arrérages  des  valeurs  de  bourse 
propres  à  l'un  des  conjoints  et  échus  avant  son  décès,  ils  seront, 
dans  la  déclaration  de  sa  succession,  distraits  pour  moitié  du 
capital  déterminé  par  le  cours  de  la  Bourse  au  jour  du  décès, 
l'autre  moitié  appartenant  au  survivant  (2). 

245.  Pour  les  successions  échues  au  mari,  le  paiement  des 
droits  de  succession  peut  être  poursuivi  sur  les  biens  de 
celui-ci  et  par  conséquent  sur  ceux  de  la  communauté.  Pour 
les  successions  échues  à  la  femme  et  par  elle  acceptées  avec 
l'autorisation  du  mari,  le  paiement  des  mêmes  droits  peut 
être  réclamé  à  la  femme  et  au  mari,  quand  même  il  s'agirait 
d'un  mariage  contracté  par  une  Française  avec  un  étranger, 
s'il  est  reconnu  que  les  conjoints  ont  voulu  adopter  le  régime 
français  de  la  communauté  légale  (3). 

Si  la  succession  n'a  été  acceptée  par  la  femme  qu'avec 
autorisation  de  justice,  le  mari,  s'il  a  fait  dresser  inventaire, 
n'est  tenu  des  droits,  comme  chef  de  la  communauté,  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  celle-ci  a  reçu  ou  de  ce  dont 
elle  a  profité.  La  femme  pourra  être  poursuivie  sur  la  pleine 
propriété  de  l'actif  de  la  succession  et  sur  la  nue-propriété 
de  ses  autres  biens  (4). 

246.  Les  actes  par  lesquels  le  mari  fournit  une  reconnais- 
sance des  apports  de  la  femme  ou  se  reconnait  comptable 

(1)  Cass.  15  mai  1866,  D.  66,  1,  201;  Voy.  Demante,  Principes  de 
Venreg.,  t.  I,  n°  599. 

(2)  Sol.  4  août  1869,  D.  70,  5,  148. 

(3)  Cass.  15  juill.  1885,  D.  85,  1,  451. 

(4)  Dict.  des  dr.  d'enregist.,  v°  Communauté,  n0*  520,  536  et  suiv. 
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envers  elle  du  prix  de  la  vente  d'un  propre,  quand  même  il 
s'obligerait  à  en  faire  emploi,  et  autres  analogues,  sont  con- 
sidérés comme  étant  l'exécution  ou  le  complément  d'un  acte 
antérieur  déjà  enregistré,  et  ne  sont  point  passibles  d'un  droit 
proportionnel  (1). 

247.  Les  divers  éléments  du  patrimoine  propre  du  mari  doi- 
vent naturellement  être  compris  dans  la  déclaration  relative 
à  la  succession  de  ce  dernier. 

Il  en  est  de  même  pour  les  propres  appartenant  à  la  femme. 
Par  conséquent  si  un  versement  a  été  fait  à  la  caisse  des  re- 
traites pour  la  vieillesse,  les  héritiers  de  la  femme  ayant 
droit  au  capital  réservé  malgré  leur  renonciation  à  la  commu- 
nauté, ce  capital  étant  un  propre,  devra  être  compris  dans  la 
déclaration  de  la  succession  de  cette  dernière  (2). 

248.  11  en  est  de  même  pour  l'immeuble  acquis  en  échange 
d'un  propre.  On  admet  cependant  que  la  femme  pourrait 
limiter  l'effet  du  remploi  à  une  partie  de  l'immeuble  acquis  en 
contre-échange,  et  laisser  l'autre  partie  à  la  communauté, 
soit  à  la  dissolution,  soit  au  moment  du  contrat.  Dans  ce  cas, 
les  héritiers  de  la  femme,  au  décès  de  celle-ci,  doivent  le 
droit  de  mutation  sur  la  moitié  de  la  partie  restée  à  la  com- 
munauté, et  sur  la  totalité  de  la  partie  devenue  propre  (3). 

Si  un  immeuble  de  la  femme  a  été  remplacé  par  un  bien  de 
communauté,  l'opération  sera  traitée  au  point  de  vue  fiscal 
soit  comme  un  mode  de  remploi,  s'il  apparaît  que  telle  a  été 
la  volonté  des  parties,  et  par  suite  elle  ne  sera  passible  que 
du  droit  fixe  et  du  droit  de  transcription,  encore  qu'il  y  ait 
soûl  te  au  profit  de  la  femme  (4),  soit  comme  un  échange 


(1)  Cass.  46  mai  1833,  S.  32,  1,  329;  Gass.  18  fév.  1833,  S.  33,  1, 
292;  Cass.  8  août  1836,  S.  36,  1,  827. 

(2)  Cass.  25  juin  1888,  D.  89,  1,  209. 

(3)  Cass.  31  juill.  1832,  S.  32, 1,  505. 

(4)  Trib.  Brest,  10  déc.  1862,  J.  enreg.,  n°  17629. 
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ordinaire  avec  soulte,  soumis  au  droit  proportionnel  (1). 

Les  déclarations  de  remploi  faites  par  le  mari  soit  pour 
son  compte,  soit  pour  le  compte  de  la  femme,  ont  le  caractère 
de  dispositions  dépendant  de  la  vente,  et  ne  sont  soumises 
dès  lors  à  aucun  droit  particulier  (2),  pas  même  à  un  droit 
fixe  (3). 

Il  en  est  de  même  de  l'acceptation  du  remploi  faite  dans 
l'acte  même  d'acquisition  (4).  L'acceptation  faite  par  acte 
séparé  donne  lieu  seulement  au  droit  fixe  et  non  au  droit  pro- 
portionnel de  vente,  car  vis-à-vis  du  mari,  l'acceptation  rétro- 
agit  au  jour  de  l'acquisition  (5). 

Nous  avons  vu  plus  haut  (suprà,  n°  204)  par  suite  de  quel 
raisonnement  on  est  arrivé  à  considérer  comme  devant  être 
transcrit  l'acte  par  lequel  le  remploi  projeté  est  réalisé  pour 
le  compte  de  la  femme.  Le  droit  de  transcription  est  alors 
exigible  (6).  Néanmoins,  et  après  quelques  difficultés,  la  régie 
s'est  prononcée  pour  la  non  perception  du  droit  de  transcrip- 
tion, lorsque  le  mari  s'est  porté  fort  pour  la  femme  non  pré- 
sente dans  l'acte  d'acquisition  (7). 

Lorsque  ce  sont  des  conquêts  de  communauté  qui  sont, 
durant  le  mariage,  attribués  à  la  femme  à  titre  de  remploi, 
on  applique  la  doctrine  que  nous  avons  déjà  exposée  (suprà, 
n°  72),  d'après  laquelle  la  femme  a  acquis  sur  la  moitié  des 
biens  de  la  communauté  un  droit  actuel  qui  s'est  constitué 
en  même  temps  que  le  droit  du  mari  lui-même  sur  l'autre 
moitié.  En  conséquence  le  remploi  est  considéré  comme  une 


(1)  Trib.  Fougères,  4  déc.  1850,  /.  enreg.,  n°  15081. 

(2)  Solut.  10  sept.  1873,  D.  74,  3,  56. 

(3)  Dreux,  26  août  1816,  /.  enreg.,  n°  11676. 

(4)  Sol.  16  sept.  1873,  D.  74,  3,  56. 

(5)  Gass.  14  janv.  1868,  D.  68,  1,  101. 

(6)  Trib.  Tarascon,  27  nov.  1862,  sous  l'arrêt  précité  de  Cass. 
14 janv. 1868. 

(7)  Sol.  25  juill.  1865,  16  sept.  1873,  /.  enreg.,  art.  16620. 
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sorte  de  partage  anticipé  de  la  communauté,  dispensé  à  ce 
titre  du  droit  de  transmission  (1),  mais  non  du  droit  de  trans- 
cription (2). 

Au  contraire,  le  droit  de  transmission  serait  dû  si  le  mari 
abandonnait  à  la  femme  un  de  ses  immeubles  propres  à  titre 
de  remploi  effectif  (3). 

En  cas  de  remploi  par  anticipation,  il  n'est  pas  certain  que 
l'immeuble  acheté  en  vue  des  aliénations  projetées  sera 
propre  pour  la  totalité.  En  réalité  il  ne  sera  devenu  pro- 
pre qu'à  concurrence  des  ventes  opérées,  le  surplus  appar- 
tiendra à  la  communauté.  Par  conséquent  si  l'immeuble  est, 
moyennant  récompense,  attribué  en  totalité  à  la  femme  qui 
renonce  à  la  communauté,  le  droit  de  soulte  est  exigible  sur 
la  valeur  de  la  portion  de  l'immeuble  excédant  le  montant  du 
remploi  (4). 

249.  Dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1408  g  1,  l'acquisition  réa- 
lisée pour  le  compte  de  l'époux  déjà  copropriétaire,  consti- 
tuant immédiatement  un  propre,  le  droit  proportionnel  de 
mutation  auquel  elle  donne  lieu  est  celui  qui  est  dû  par  un 
cohéritier,  4fr.  ou  5fr.50  0/0,  sur  la  portion  acquise,  suivant 
que  l'indivision  a  ou  n'a  pas  cessé  (5). 

Si  l'adjudication  était  prononcée  au  profit  d'un  conjoint  hé- 
ritier bénéficiaire,  l'acte  serait  de  nature  à  être  transcrit  au 
point  de  vue  de  la  purge  des  hypothèques,  et  donnerait  lieu 
à  la  perception  du  droit  de  transcription  (6). 

250.  En  ce  qui  concerne  le  retrait  d'indivision  (art.  1408^2), 


(1)  Cass.  7  juin  1853,  D.  53,  1,  201;  Trib.  Tonnerre,  15  fév.  1873, 
D.  75,  3,  45. 

(2)  Cass.  3  juill.  1850,  D.  50,  1,  283. 

(3)  Cass.  4  août  1835,  S.  35,  1,  B6tf;  15  mai  1839,  S.  30,  1,  341. 

(4)  Trib.  Ghâteaudun,  11  avr.  1851,  D.  51,  3,  4G. 

(5)  Dict.  des  dr.  (Ccnrcg.,  v°  Communauté,  n°  2G8;  Cass.  30  jan- 
vier 1865,  D.  65,  1,  191. 

(6)  Cass.  12  janv.  1876,  D.  76,  1,  52. 
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si  Ton  décide  que  l'immeuble  acquis  par  le  mari  seul  en  son 
nom  personnel  devient  immédiatement  propre  à  la  femme, 
les  droits  de  mutation  et  de  greffe  ne  sont  exigibles  que  sur 
les  parts  acquises,  au  taux  fixé  pour  les  licitations  (1).-  Si 
l'on  pense  au  contraire  que  la  portion  d'immeuble  acquise 
par  le  mari  constitue  un  conquêt,  sauf  à  devenir  un  propre 
au  cas  où  la  femme  opterait  pour  le  retrait,  il  faut  décider 
que,  la  dissolution  arrivant  par  le  décès  du  mari  avant  l'op- 
tion de  la  femme,  c'est  à  la  succession  du  mari  d'acquitter  le 
droit  de  mutation  sur  ces  biens  (2). 

Quant  à  l'exercice  du  retrait  par  la  femme,  il  ne  donne  lieu 
ni  au  droit  de  mutation,  ni  à  celui  de  transcription.  Le  rem- 
boursement du  prix  d'acquisition,  conséquence  du  retrait,  ne 
doit  même  pas  entraîner  la  perception  du  droit  de  quittance  (3) . 

251.  Le  mari  a  le  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  les  biens 
de  la  communauté,  sans  le  concours  de  la  femme.  Cette  der- 
nière peut  cependant  intervenir  pour  vendre  avec  son  mari  et 
renoncer  en  même  temps  à  son  hypothèque  légale.  L'inter- 
vention de  la  femme  dans  ce  double  but  ne  donne  lieu  à  au- 
cun droit  fixe  particulier.  Mais  si  la  femme  intervient  unique- 
ment pour  renoncer  à  son  hypothèque  légale,  on  ne  peut  con- 
sidérer une  telle  renonciation  comme  une  conséquence  de  la 
vente,  et  le  droit  fixe  est  dû  (4). 

Si  le  concours  de  la  femme  et  sa  garantie  solidaire  ont  été 
exigés  par  les  acquéreurs,  le  contrat  quoique  d'abord  signé 
par  le  mari,  n'est  devenu  parfait  que  par  la  comparution  ulté- 
rieure de  la  femme,  et  c'est  de  cette  dernière  date  que  part 
le  délai  pour  l'enregistrement  (5). 


(1)  Trib.Nérac,  10  mars  1869,D.70,3,113;Délib.des20-23mail864, 
S.  65,  2,  143. 

(2)  Cass.  25  juill.  1844,  S.  44,  1,  614. 

(3)  Cass.  16  juill.  1855,  D.  gg,  1,  306. 

(4)  Dict.  des  dr.  d'enreg.,  nos  386-388. 

(5)  Cass.  17  janv.  1860,  D.  60,  1,  79. 
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*e  APPENDICE  AUX  SECTIONS  QUI  PRÉCÈDENT. 
Règles  de  Droit  international  privé. 

252.  —  De  la  soumission  au  régime  de  la  communauté. 

253.  —  Universalité  de  la  loi  du  régime  matrimonial. 

254.  —  Exceptions  dans  les  cas  intéressant  l'ordre  public  interna- 

tional. 

252.  Nous  supposons  que  des  Français  mariés  à  l'étranger, 
ou  des  étrangers  mariés  en  France  se  trouvent,  soit  en  vertu 
des  stipulations  formelles  de  leur  contrat  de  mariage,  soit  en 
vertu  de  la  convention  tacite  (suprà,  n°  62),  soumis  au  régime 
de  la  communauté  légale,  tel  qu'il  est  réglementé  par  la  loi 
française. 

On  peut  supposer  encore  des  conjoints  mariés  sous  l'em- 
pire d'une  loi  étrangère  et  ayant  intérêt  à  réclamer  pour 
des  biens  situés  en  France,  l'application  des  règles  formant 
le  droit  commun  de  la  France. 

Il  faut  observer  toutefois  que  le  régime  en  communauté 
peut  se  trouver  prohibé  par  une  loi  étrangère.  Ainsi  le  Code 
civil  italien  ne  l'admet  pas.  La  jurisprudence  française,  con- 
trairement à  ce  qui  est  décidé  en  Italie,  considère  cette  pro- 
hibition comme  étant  d'ordre  public  purement  local,  n'inté- 
ressant pas  la  condition  personnelle  des  époux;  de  sorte  que 
en  France,  deux  Italiens  ponr-nient  stipuler  ou  être  réputés 
avoir  adopté  le  régime  de  In  i  ^mmunauté  (1). 

253.  Dans  tous  les  cas,  il  y  a  lieu  d'appliquer  le  principe 
généralement  admis,  notamment  en  France,  de  l'universalité 
de  la  loi  du  régime  matrimonial.  Celte  loi  doit  produire  ses 
effets  en  tout  pays,  quelle  que  soit  la  nature  des  biens,  et  sans 
qu'il  y  ait  à  tenir  compte  de  la  loi  de  la  situation  de  ces  mêmes 
biens,  sauf  pour  les  prescriptions  d'ordre  public  international. 

(1)  Cass.  4.  mars  1857,  S.  57,  1,  247;  AuBRY  et  Rau,  g  504  bis. 
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Ainsi  la  femme  anglaise,  mariée  sous  l'empire  de  la  loi 
anglaise,  ne  peut  prétendre  faire  appliquer  la  loi  française  et 
le  régime  français  de  la  communauté  légale,  à  des  immeu- 
bles acquis  en  France  au  cours  du  mariage  (1). 

Une  décision  semblable  est  intervenue  à  l'égard  d'époux 
américains.  On  arguait  en  sens  contraire  d'une  convention 
consulaire  franco-américaine,  du  23  février  1853  (art.  7)  per- 
mettant d'acquérir  des  immeubles  en  France  dans  les  mêmes 
conditions  que  les  nationaux.  Mais  une  telle  convention  ne 
pouvait  avoir  pour  effet  de  soustraire  des  étrangers  à  leur 
loi  nationale,  notamment  en  ce  qui  touche  leur  régime  matri- 
monial (2). 

Cependant  quelques  auteurs  partisans  de  la  réalité  du  sta- 
tut matrimonial,  conformément  à  la  doctrine  anglo-améri- 
caine (Voy.  t.  I,  n°  103),  soutiennent  que  les  immeubles  pos- 
sédés par  les  époux  doivent  toujours  être  régis  par  la  loi  ter- 
ritoriale ;  on  cite  même  quelques  décisions  rendues  en  France 
dans  ce  sens  (3).  Mais  il  ne  paraît  pas  que  ces  décisions  aient 
la  portée  et  la  signification  qui  leur  a  été  attribuées  (4). 

254.  Le  principe  de  l'universalité  des  effets  des  conventions 
matrimoniales  doit  fléchir,  nous  l'avons  fait  remarquer,  devant 
les  prescriptions  d'ordre  public  international.  Mais  comme 
dans  chaque  pays  les  tribunaux  ont  une  certaine  tendance  à 
considérer  comme  étant  d'ordre  public  les  dispositions  impé- 
ratives  ou  prohibitives  qu'ils  sont  chargés  d'appliquer,  il  en 
résulte  que  les  conventions  matrimoniales  sont  quelquefois 
méconnues. 

Ainsi,  deux  Français  mariés  en  France  sans  contrat,  avaient 
acquis,  au  cours  de  la  communauté  existant  entre  eux,  des 


(1)  Gass.  18  août  1873,  D.  74,  1,  258. 

(2)  Trib.  Seine,  24  avr.  1877,  sous  Gass.  S.  83,  1,  65. 

(3)  Voy.  Cass.  4  avr.  1881,  S.  83,  1,  65,  et  la  note. 

(4)  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  Dr.  intern.  pr.>  V  Conv.  matrim., 
n°8  9  et  10. 
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immeubles  en  Suisse  dans  le  canton  de  Vaud.  Par  application 
du  principe  ci-dessus  rappelé,  ces  immeubles  constituaient 
des  acquêts.  En  conséquence  la  femme  qui  avait  obtenu  la 
séparation  de  corps  en  France,  réclama  l'inscription  au  re- 
gistre foncier  des  droits  qu'elle  avait  sur  les  immeubles 
dont  il  s'agit,  sauf  à  en  demander  plus  tard  la  licitation. 

Le  mari  s'y  opposait  en  invoquant  les  dispositions  du  Code 
vaudois. 

Par  jugement  du  30  novembre  1888,  le  tribunal  civil  de 
Lausanne  fit  droit  à  la  demande  de  la  femme.  Mais  le  tribunal 
cantonal,  par  décision  du  10  janvier  1889  (1),  a  admis  le  re- 
cours formé  contre  le  jugement,  pour  violation  des  disposi- 
tions relatives  au  droit  matrimonial  vaudois.  Voici  les  motifs 
de  cette  décision  : 

«  L'art.  2  g  2,  G.  civ.  vaudois,  statuant  que  les  immeubles, 
même  ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont  régis  par  la  loi 
du  canton,  pose  un  principe  d'ordre  public  et  qui  ne  souffre 
aucune  exception; 

«  Il  se  rapporte  à  une  question  immobilière  et  de  territoire 
et  il  touche  ainsi  à  la  souveraineté  de  l'Etat  ; 

«  Dès  lors,  quelle  que  soit  la  capacité  des  personnes  qui  peu- 
vent posséder  des  immeubles  dans  le  canton,  il  n'y  a  pas  lieu 
de  tenir  compte  des  dispositions  des  lois  étrangères  qui  ré- 
gissent cette  capacité,  lorsqu'il  s'agit  de lapropriété  immobi- 
lière, mais  il  faut  appliquer  exclusivement  les  lois  du  canton. 

«  Ace  sujet,  l'art.  1049,  C.civ.  vaudois,  statue  que  la  femme. 
durant  le  mariage,  ne  peut  acquérir  d'immeubles  par  achat 
et  l'art.  1089  dispose  que  le  mari  est  propriétaire  des  acquêts 
consistant  en  immeubles,  à  la  charge  de  tenir  compte  de  leur 
valeur,  telle  qu'elle  est  à  l'époque  de  la  dissolution  du  ma- 
riage; 


(1)  Rapportée  par  Vincent  et  Penaud,  Dict,  de  Dr.  int.  pr.,  revue 
de  l'année  1889,  v*  Conventions  matrim. 
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«  Il  résulte  de  ces  dispositions  que  le  législateur  vaudois  a 
interdit  d'une  façon  absolue  à  la  femme  mariée  d'acquérir  des 
immeubles  par  achat; 

«  Dès  lors,  la  dame  X...,bien  qu'au  bénéfice  des  règles  du 
droit  français  régissant  le  régime  matrimonial,  n'a  pu  acqué- 
rir des  immeubles  dans  le  canton  pendant  son  mariage,  les 
dispositions  relatives  aux  immeubles  devant  primer  celles 
concernant  la  capacité  des  parties  contractantes; 

«  Les  dits  immeubles  ne  peuvent  donc  être  inscrits  au  re- 
gistre foncier  comme  propriété  indivise  des  époux  X...,  mais 
ils  doivent  rester  inscrits  au  chapitre  du  mari  seul.  » 

La  doctrine  de  cette  décision  est  fort  contestable  et  elle  nous 
parait  avoir  été  par  anticipation  victorieusement  réfutée 
dans  le  jugement  même  qui  a  été  réformé  et  dont  voici  le 
texte  (1)  : 

«  Le  second  paragraphe  de  l'art.  2,  C.  civ.  vaudois,  n'est 
que  l'affirmation  générale  du  droit  de  souveraineté  de  l'Etat 
sur  tous  les  immeubles  situés  sur  son  territoire  et  ne  touche 
en  aucune  façon  à  la  capacité  civile  des  personnes  qui  peu- 
vent les  posséder.  X...  n'a  pas  établi  que  la  femme  mariée,  de 
nationalité  française,  soit  soumise  à  des  prohibitions  particu- 
lières en  ce  qui  concerne  l'acquisition  des  immeubles  ;  il  est, 
au  contraire,  acquis  que  la  femme  au  bénéfice  de  la  commu- 
nauté légale  devient  par  là  même  copropriétaire  des  immeu- 
bles acquis  pendant  le  mariage  (art.  1401,  Gode  français). 

«  C'est  en  vain  que  X...  présente  comme  des  prohibitions 
générales  et  de  principe  les  dispositions  des  art.  1049  et 
1889  du  Code  vaudois,  qui  ne  sont  que  des  règles  particu- 
lières se  rapportant  à  des  régimes  spéciaux.  Ces  règles, 
faites  pour  les  Vaudois,  ne  peuvent  valablement  être  invo- 
quées alors  qu'il  s'agit  des  effets  d'un  mariage  contracté  en 
France  par  des  Français.  Les  immeubles,  objet  du  procès, 

(1)  Jbid. 
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ayant  été  acquis  pendant  le  mariage  des  époux  X...,  font 
partie  de  plein  droit  de  la  communauté  qui  régit  leur  asso- 
ciation à  défaut  de  convention  particulière  et  la  dame  X...  ne 
peut  faire  procéder  au  partage  ou  à  la  licitation  de  ces  immeu- 
bles qu'après  avoir  obtenu  l'inscription  de  ses  droits  de  co- 
propriété au  registre  foncier,  à  teneur  de  l'art.  15  de  la  loi 
du  20  janvier  1882.  » 

SECTIOA  III. 

De  la  dissolution  de  la  communauté,  et  de  quelques-unes 
de  ses  suites. 

§  1er.  —  Généralités.  —  Dissolution  de  la  communauté 
par  le  décès  de  l'un  des  conjoints. 

255.  —  Causes  de  dissolution  de  la  communauté,  art.  1441;  Quid 

en  cas  d'absence? 

256.  —  Nécessité  d'un  inventaire.  —  Conséquences  du  défaut  d'in- 

ventaire en  cas  de  mort  de  l'un  des  conjoints,  art.  1442. 

257.  —  Caractère  de  la  déchéance  prononcée  par  l'art.  1442. 

258.  —  Règles  concernant  l'inventaire. 

259.  —  De  l'inventaire  sous  les  régimes  autres  que  celui  de  la  com- 

munauté. 

260.  —  Responsabilité  du  subrogé-tuteur. 

255.  La  communauté  ne  peut  prendre  fin  par  la  seule  vo- 
lonté des  parties,  ni  par  le  fait  d'aucun  événement  dépendant 
de  cette  même  volonté,  tel  qu'un  changement  de  domicile  ou 
une  naturalisation  en  pays  étranger. 

Elle  ne  peut  être  dissoute  ou  déclarée  dissoute  qu'en  vertu 

des  causes  limitativement  admises  par  la  loi  : 

Art.  1441.  La  communauté  se  divorce;  4°  par  la  séparation  de 
dissout,  1°  par  la  mort  naturelle;  corps;  5°  par  la  séparation  de 
2°  par  la  mort  civile  ;  3°  par  le      biens. 

Nous  savons  que  la  mort  civile  a  été  abolie  par  la  loi  du 

31  mai  1854.  L'art.  5  de  cette  loi  qui  a  fait  cesser  pour  l'avenir 

les  effets  de  la  mort  civile  à  l'égard  des   condamnés  qui 
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l'avaient  déjà  encourue,  n'a  pas  eu  pour  résultat  de  rétablir 
la  communauté  entre  les  ci-devant  conjoints,  puisqu'il  n'a 
même  pas  rétabli  le  mariage  entre  eux,  à  cause  de  la  réserve 
du  droit  des  tiers  qu'il  contient. 

Le  divorce  rétabli  par  la  loi  du  27  juillet  1884  est  redevenu 
une  cause  de  dissolution  de  la  communauté.  La  procédure  à 
laquelle  il  donne  lieu  a  été  réorganisée  par  la  loi  du  11  avril 
1886.  Il  faut  remarquer  qu'aux  termes  de  cette  loi,  l'ancien 
art.  270  a  été  abrogé  et  remplacé  par  le  texte  nouveau  de 
l'art.  242.  Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur 
les  mesures  provisoires  et  conservatoires  auxquelles  peut 
donner  lieu  une  demande  en  divorce,  notamment  entre  époux 
communs  en  biens  (Voy.  t.  II,  n08  355  à  359). 

On  peut  ajouter  aux  causes  énumérées  dans  le  texte  ci- 
dessus,  le  cas  où  un  mariage  ayant  été  annulé  en  justice 
peut  néanmoins,  à  raison  de  la  bonne  foi  de  l'une  des  parties 
ou  de  toutes  deux,  produire  des  effets  civils  comme  mariage 
putatif.  L'existence  de  la  communauté  est  un  de  ces  effets. 
(Voy.  t.  II,  n°  166).  Si  le  conjoint  de  bonne  foi  ne  revendiquait 
pas  comme  un  droit  l'existence  de  la  communauté,  il  fau- 
drait procéder  comme  dans  le  cas  de  société  de  fait  :  chacun 
reprendrait  ce  qui  lui  appartient,  et  on  partagerait  les  béné- 
fices (1). 

Faut-il  ajouter  aussi  le  cas  d'absence  ?  L'affirmative  sem- 
blerait légitime,  puisqu'à  partir  de  la  déclaration  d'absence 
il  y  a  comme  une  ouverture  de  succession  provisoire  à  la 
charge  de  donner  caution,  et  que  tous  ceux  qui  ont  des 
droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent  peuvent  les  exercer. 
Mais  nous  savons  que  le  conjoint  présent  peut  les  entraver 
en  optant  pour  la  continuation  de  la  communauté  (art.  124). 
Il  peut  opter  aussi  pour  la  dissolution,  et  nous  avons  déjà 

(i)  Rodière  et  Pont,  1. 1,  nos  179, 180;  Aubry  et  Rau,  g  501,  note  7; 
Laurent,  t.  XXI,  n°  9;  Guillouard,  t.  I,  n°*  278,  279. 

IX.  19 
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indiqué  les  conséquences  diverses  de  son  option  (Voy.  t.  I, 
nos  422  à  430).  Dans  tous  les  cas,  la  réalité,  quand  elle  sera 
connue,  remplacera  la  fiction. 

256.  Toute  dissolution  de  communauté,  quelle  qu'en  soit 
la  cause,  doit  finalement  aboutir  à  une  liquidation  des  inté- 
rêts communs.  Un  inventaire  sera  évidemment  l'instrument 
nécessaire  de  cette  liquidation.  Si  la  dissolution  de  la  com- 
munauté est  le  résultat  du  divorce  ou  de  la  séparation  soit 
de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement,  les  deux  inté- 
ressés se  trouvant  en  présence,  la  loi  s'en  remet  à  eux  du 
soin  de  faire  procéder  à  un  inventaire  ou  à  tout  autre  acte 
équivalent;  chacun  aura  intérêt  à  se  montrer  diligent  pour 
éviter  les  effets  du  mauvais  vouloir  de  son  conjoint. 

Si  la  communauté  est  dissoute  par  le  décès  de  l'un  des 
conjoints,  la  situation  ne  sera  plus  la  même.  Il  s'agit  de  trou- 
ver le  moyen  d'obliger  le  survivant  à  procéder  à  cet  inven- 
taire. L'ancien  droit  décidait  dans  ce  but  que  l'obligation  im- 
posée au  survivant  de  faire  inventaire  avait  pour  sanction  la 
continuation  de  la  communauté  entre  lui  et  les  enfants  mi- 
neurs issus  du  mariage. 

Le  législateur  moderne  n'a  pas  voulu  maintenir  un  sys- 
tème qui  était  une  source  de  difficultés  et  de  procès;  il  a 
trouvé  d'autres  moyens  pour  forcer  le  survivant  à  faire  in- 
ventaire : 

Art.  44-42.  Le  défaut  d'inven-  —  S'il  y  a  des  enfants  mineurs, 

taire  après  la  mort  naturelle  ou  le  défaut  d'inventaire  fait  perdre 

civile  de  l'un  des  époux,  ne  donne  en  outre  à  l'époux  survivant  la 

pas  lieu  à  la  continuation  de  la  jouissance  de  leurs  revenus;  et 

communauté  ;  sauf  les  poursuites  le  subrogé  tuteur  qui  ne  l'a  point 

des  parties  intéressées,  relative-  obligé  à  faire  inventaire,  est  soli- 

ment  à  la  consistance  des  biens  dairement  tenu  avec  lui  de  toutes 

et  effetscommuns,  dont  la  preuve  les  condamnations  qui  peuvent 

pourra  être  faite  tant  par  titres  être   prononcées   au  profit   des 

que  par  la  commune  renommée.  mineurs. 

Le  survivant  qui  n'a  pas  fait  inventaire  est  puni,  d'abord  en 
étant  soumis  à  un  mode  de  preuve  dangereux  pour  lui,  et 
en  outre  par  la  déchéance  de  l'usufruit  légal.  Il  semble  résulter 
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de  la  manière  dont  notre  article  prononce  ces  deux  peines  que 
la  seconde  est  accessoire  par  rapport  à  la  première,  et  ne  peut 
être  encourue  que  si  la  première  l'a  été,  c'est-à-dire  que  si  les  en- 
fants ont  été  obligés  de  recourir  à  la  preuve  par  commune  re- 
nomméepour  établir  laconsistance  des  bienset  effets  communs. 

Il  faut  remarquer  que  la  première  pénalité  consistant  dans 
l'obligation  de  subir  la  preuve  par  commune  renommée  en 
ce  qui  touche  la  consistance  des  biens  communs,  n'est  pas 
restreinte  au  cas  où  il  existe  des  enfants  mineurs  au  moment 
de  la  dissolution  de  la  communauté  (1).  La  loi  donne  le  droit 
d'invoquer  ce  mode  de  preuve  à  toutes  les  parties  intéressées, 
ce  qui  comprend  :  les  héritiers  majeurs  ou  mineurs,  les  suc- 
cesseurs universels,  etc.  (2). 

Mais  les  juges  demeurent  libres  d'admettre  ou  de  repousser 
cette  preuve,  par  appréciation  des  faits  articulés  (3),  et  de 
n'accueillir  que  la  preuve  par  témoins  (4)  ;  dans  tous  les  cas 
leur  appréciation  est  souveraine  (5). 

Les  héritiers  du  conjoint  prédécédé  qui  ont  d'abord  formé 
contre  le  survivant  une  demande  tendant  à  faire  procéder  à 
un  inventaire  dans  les  formes  ordinaires,  ne  se  sont  pas  ren- 
dus irrecevables  à  provoquer  ultérieurement  un  inventaire 
par  commune  renommée,  si  les  documents  produits  par  le 
défendeur  sont  insuffisants  pour  établir  la  consistance  du 
mobilier  (6).  Il  en  serait  autrement  s'ils  avaient  dispensé  ce 
dernier  de  faire  inventaire  (7). 


(1)  Contra,  Toullier,  t.  XIII,  n°  5;  Caen,  4  janv.  1840,  P.  43, 1,  305. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°997;  Marcadé,  sur  l'art.  1442;  Aubry 
et  Rau,  §  515,  texte  et  note  6;  Arntz,  t.  III,  n°  689;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  167;  Guillouard,  t.  III,  n°  1044;  Comp.  Rapport 
au  Tribunal,  Locré,  t.  XIII,  n°  34. 

(3)  Aubry  et  Rau,  §  515,  texte  et  note  7;  Guillouard,  t.  III,  n°  145. 

(4)  Cass.  19  déc.  1842,  S.  43,  1,  165. 

(5)  Cass.  19  déc.  1842,  S.  43,  1,  165. 

(6)  Douai,  l°r  juin  1847,  S.  48,  2,  46. 

(7)  Caen,  19  nov.  1870,  S.  71,  2,  163;  Guillouard,  t.  III,  n°  1047. 
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Le  défaut  d'inventaire  n'entraînera  pas  d'ailleurs  d'autres 
conséquences  que  celles  résultant  du  texte  de  l'art.  1432  : 
ainsi  la  femme  survivante  qui  n'a  pas  fait  inventaire  ne  perd 
pas  le  droit  d'exercer  ses  reprises  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté (1),  et  même  sur  les  biens  personnels  du  mari  au 
cas  d'insuffisance  de  la  communauté  (2). 

S'il  existe  des  enfants  mineurs,  le  défaut  d'inventaire  fait 
en  outre  perdre  au  survivant  la  jouissance  des  biens  adve- 
nus aux  enfants  depuis  la  dissolution  de  la  communauté, 
comme  de  ceux  qui  leur  appartenaient  alors  (3),  sans  que  le 
survivant  puisse  imputer  sur  les  revenus  dont  il  est  privé, 
les  dépenses  d'entretien  et  d'éducation  que  la  loi  met  à  sa 
charge  (art.  203)  (4),  au  moins  dans  les  limites  de  sa  fortune 
propre  (Voy.  t.  III,  n°  192). 

257.  La  déchéance  dont  il  s'agit  constituant  une  pénalité 
civile  est  encourue  de  plein  droit,  et  n'a  pas  besoin  d'être 
prononcée  par  le  juge  (5)  ;  mais  elle  ne  saurait  être  étendue 
au  cas  d'un  défaut  d'inventaire  d'objets  mobiliers  personnel- 
lement échus  au  pupille  pendant  la  minorité  (6),  ni  entraîner 
l'inefficacité  des  libéralités  testamentaires  faites  au  survi- 
vant par  le  conjoint  prédécédé. 

Les  pénalités  de  l'art.  1442  ne  peuvent  être  évitées  que  par 
un  inventaire  fidèle,  intervenu,  suivant  l'opinion  commune, 

(1)  Caen,  19  janv.  1832,  S.  41,  2,  82. 

(2)  Cass.  4  déc.  1889,  S.  91,  1,  73,  et  la  note  de  M.  Lacoste;  Ro- 
dière  et  Pont,  t.  II,  n°  1077;  Laurent,  t.  XXII,  np*  519  et  523;  Guil- 
louard,  t.  II,  n°  901;  Contra,  Caen,  47  juill.  1857,  sous  Cass.  10  no- 
vembre 1859,  S.  00,  1,  241. 

(3)  Trib.  Clamecy,  15  avr.  1858,  joint  à  Bourges  1859,  S.  60,  2,  13. 

(4)  Laurent,  t.  XXII,  n°  188;  Comp.  Poitiers,  8  ijuin  1859,  D.  59, 
2,  215. 

(5)  Laurent,  loc.  cit.;  Douai,  14  fév.  1863,  S.  64,  2,  109;  Trib. 
Mons,  12  août  1858,  C.  et  B.,  59-00;  719;  Contra,  Beltjens,  Encyclop., 
art.  14'r2,  n°  7;  Bruxelles,  11  nov.  1808,  Pas.,  69,  2,  497. 

(6)  Dijon,  17  janv.  1850,  D.  50,  3,  94;  Aubry  et  Rau,  §  515,  texte 
et  note  9;  Guillouard,  t.  III,  n"  1041. 
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dans  le  délai  ordinaire  de  trois  mois  accordé  soit  à  l'héritier, 


soit  à  la  veuve  commune  en  biens  (art.  705,  1456,  1465),  et 
dont  la  seule  expiration  ferait  encourir  définitivement  les 
déchéances  envisagées  (1). 

Cette  solution,  il  faut  le  remarquer,  repose  uniquement  sur 
un  argument  d'analogie.  Mais  un  tel  argument  n'est  pas 
admissible  dans  notre  hypothèse;  on  ne  peut  pas  mieux 
argumenter  a  pari  que  a  fortiori  en  matière  exceptionnelle 
ou  de  pénalités,  même  civiles  (2).  Il  faut  donc  décider  que 
l'art.  1442,  ne  prescrivant  aucun  délai  pour  la  confection  de 
l'inventaire,  les  déchéances  qu'il  édicté  ne  sont  encourues 
que  s'il  y  a  faute  entraînant  préjudice  pour  les  mineurs  ou 
pour  les  intéressés  (3).  La  jurisprudence  tend  de  plus  en  plus 
à  se  prononcer  en  ce  sens  (4). 

Dans  tous  les  cas,  il  n'y  aurait  certainement  pas  déchéance 
si  le  survivant  prouvait  que  c'est  par  suite  d'une  impossibilité 
dont  il  n'est  pas  responsable  qu'il  n'a  pu  faire  l'inventaire  (5), 
ou  terminer  un  inventaire  commencé  dans  les  trois  mois  (6). 

258.  L'inventaire  doit  être  fidèle  et  exact;  un  inventaire 
irrégulier  ou  incomplet  serait  assimilé  au  défaut  d'inventaire. 
Mais  des  omissions  purement  involontaires  ne  pourraient 
donner  lieu  qu'à  un  supplément  d'inventaire. 

L'art.  1442  n'indique  pas  dans  quelles  formes  cet  inventaire 

(1)  Rennes,  8  fév.  1894,  D.  94,  2,  400;  Orléans,  7  mars  1863,  D.  63, 
2,  100;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1006;  Aubry  et  Rau,  %  515,  texte  et 
note  3;  Arntz,  t.  III,  n°  690;  Guillouard,  t.  III,  n°s  1038,  1039; 
Comp.  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°168;  Comp.  Proudhon,  Usuf., 
t.  I,  nos  170  et  suiv. 

(2)  Voy.  F.  Berriat  Saint-Prix,  Man.  de  logique  jurid.,  n°  61. 

(3)  Laurent,  t.  XXII,  n°  179. 

(4)  Paris,  21  fév.  1893,  D.  93,  %  415;  Bordeaux,  17  mars  1875, 
D.  77,  2,  207,  etc.;  Gand,  28  janv.  1890,  Pas,,  90,  2,  285,  etc. 

(5)  Orléans,  7  mars  1863,  D.  63,  2,  100;  Douai,  14  fév.  1863,  S.  64, 
2,  109. 

(6)  Pau,  28  mars  1887,  D.  87,  2,  166;  Aubry  et  Rau,  g  515,  texte 
et  note  4;  Demolombe,  t.  VI,  n8s  571,  573;  Guillouard,  t.  III,  n°  1040. 
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doit  être  dressé.  Mais  on  admet  généralement  qu'il  doit  être 
fait  devant  notaire,  en  présence  des  personnes  désignées  dans 
l'art.  944,  G.  pr.  civ.  On  soutient  notamment  que  l'inventaire 
doit  être  fait  avec  un  légitime  contradicteur,  lequel  serait  la 
partie  intéressée.  Si  cette  partie  est  mineure,  le  survivant  de- 
vrait appeler  le  subrogé  tuteur  lequel  pourrait  d'ailleurs  se  faire 
remplacer  par  un  mandataire.  Le  subrogé  tuteur  serait  tenu 
d'assister  soit  par  lui-même,  soit  par  son  représentant,  à 
toutes  les  vacations  de  l'inventaire  ;  il  ne  suffirait  pas  qu'il  ait 
été  présent  au  commencement  (1). 

Ces  diverses  solutions  sont  fort  contestables.  Il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  en  effet  qu'il  s'agit  non  d'un  inventaire  général 
de  la  succession  d'un  conjoint  mais  d'un  inventaire  spécial  de 
la  communauté  dissoute,  inventaire  que  le  subrogé  tuteur 
des  enfants  mineurs  qui  peuvent  survivre,  est  chargé  de  pro- 
voquer sous  sa  responsabilité  particulière.  Sans  doute  cet 
inventaire  devra  résulter  d'un  acte  authentique  et  non  d'un 
document  privé  que  pourrait  exhiber  à  sa  volonté  le  conjoint 
survivant  quand  il  serait  interpellé,  mais  de  là  ne  résulte  pas 
la  nécessité  de  faire  procéder  à  cette  formalité  en  présence 
d'un  contradicteur  légitime  dont  l'art.  1442  ne  parle  pas  ;  et 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  il  n'est  pas  possible,  en  ma- 
tière de  déchéances,  d'ajouter  par  analogie  à  un  texte  qui 
d'ailleurs  se  suffit  à  lui-même.  Un  inventaire  authentique  nous 
paraît  donc  suffire  pour  donner  satisfaction  aux  exigences 
nettement  exprimées  par  l'art.  1442. 

259.  Ces  exigences  sont  applicables  dans  tous  les  cas  de 
communauté  conventionnelle,  même  au  cas  d'une  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts,  avec  la  clause  que  l'actif  appar- 
tiendra en  totalité  au  survivant,  à  la  charge  par  lui  de  payer 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  nos  1001  et  suiv.;  Demolomde,  t.  VI, 
n°«  5G7  et  suiv.;  Aubry  et  R.vu,  §  515,  texte  et  notes  41-13;  Baudry- 
Ucantjnkrw,  t,  III,  n»  467;  Gçîu.qt/ar",  t.  m,  n*  40*8, 
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toutes  les  dettes  de  la  communauté  (1).  Mais  elles  ne  sont  pas 
applicables  aux  autres  régimes,  non  seulement  parce  qu'on 
ne  peut  pas  étendre  des  dispositions  pénales  (2),  mais  encore 
parce  que  sous  les  autres  régimes  l'époux  survivant  n'est  pas 
chargé  de  faire  inventaire,  attendu  que,  le  plus  souvent,  la 
fortune  des  conjoints  est  déterminée  par  des  titres,  tandis 
qu'au  contraire,  sous  le  régime  en  communauté,  la  masse 
commune  n'étant  pas  connue,  ne  peut  être  déterminée  que 
par  un  inventaire. 

260.  Le  subrogé  tuteur  qui  n'a  pas  obligé  l'époux  survi- 
vant à  faire  inventaire  est  solidairement  tenu  avec  ce  der- 
nier de  toutes  les  condamnations  qui  peuvent  être  prononcées 
au  profit  des  mineurs,  alors  même  qu'il  n'aurait  été  nommé 
que  tardivement,  c'est-à-dire  après  l'entrée  en  fonctions  du 
tuteur  (3),  sauf  son  recours  pour  la  dette  entière,  diminuée 
des  frais  qu'il  a  occasionnés,  car  vis-à-vis  des  mineurs,  il  est 
simplement  caution  du  survivant  (4). 

§  2.  — -  De  la  séparation  de  biens. 

261.  —  Cas  dans  lesquels  il  y  a  séparation  de  biens.  De  la  séparation 

judiciaire,  art.  1443. 

262.  —  Conséquences  de  la  prohibition  de  toute  séparation  volon- 

taire. 

(1)  Rennes,  5  fév.  1894,  D.  94,  2,  400. 

(2)  Toulouse,  19  déc.  1839,  S.  40,  2,  164;  Proudhon,  Usuf.y  t.  I, 
n°*  161-162;  Marcadé,  sur  l'art.  1442,  n°3;  Demolombe,  t.  VI,  n°8  576 
et  suiv.;  Aubry  et  Rau,  §  515,  texte  et  note  16;  Arntz,  t.  III,  n°  690; 
Laurent,  t.  XXII,  n°  192;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  168  bis; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1056;  Contra,  Toullier,  t.  XIII,  n°  10;  Rodière 
et  Pont,  t.  II,  n°  999;  Pont,  Bévue  de  légisL,  1847,  t.  III,  p.  37;  Revue 
crû.,  t.  II,  p.  600. 

(3)  Cass.  12  avr.  1848,  S.  49, 1,  69;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1009; 
Laurent,  t.  XXII,  n°  190;  Guillouard,  t.  III,  n°  1053. 

(4)  Rodière  et  Pont,  n°  1009;  Marcadé,  sur  l'art.  H42;  Laurent, 
t.  XXII,  n"  185;  Guillouard,  t,  M,  n*  1032, 
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263.  —  Pour  quelles  causes  la  femme  peut  demander  la  séparation. 

264.  —  Quid  de  la  femme  qui  n'a  apporté  aucun  bien? 

265.  —  Quid  en  cas  de  démence,  interdiction  ou  contumace  du 

mari? 
2C6.  —  Pouvoirs  du  juge; 

267.  —  Procédure  de  la  demande  en  séparation  de  biens. 

268.  —  Exécution  du  jugement  de  séparation,  art.  1444. 

269.  —  Conséquences  du  défaut  d'exécution.  Par  qui  la  nullité  qui 

en  résulte  peut  être  proposée. 

270.  —  Publicité  du  jugement  de  séparation,  art.  1445; 

271.  —  Son  effet  rétroactif. 

272.  —  Quid  en  cas  de  séparation  de  biens  accessoire  d'une  sépa- 

ration de  corps? 

273.  —  Conséquences  de  l'effet  rétroactif. 

274.  —  Droits  des  créanciers  de  la  femme,  art.  1446. 

275.  —  Droits  des  créanciers  du  mari,  art.  1447. 

261.  La  séparation  de  biens  devrait  être  la  condition  nor- 
male des  conjoints;  nous  savons  pourquoi  (saprà,  n°  23). 

La  loi  cependant  ne  l'admet  que  par  exception  : 

1°  Quand  les  époux  l'ont  formellement  adoptée  dans  leur 
contrat  de  mariage  ; 

2°  Quand  il  est  intervenu  entre  eux  une  sentence  définitive 
prononçant  la  séparation  de  corps,  laquelle  entraîne  toujours 
séparation  de  biens  (art.  311,  C.  C;  L.  6  fév.  1893,  art.  3)  ; 

3°  Quand  la  séparation  de  biens  a  été  prononcée  d'une 
manière  principale  par  une  décision  judiciaire. 

Dans  ces  deux  derniers  cas  la  séparation  de  biens,  acces- 
soire ou  principale,  a  toujours  pour  effet  d'entrainer  la  dis- 
solution de  la  communauté. 

Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  les  conséquences  d'une 
demande  en  séparation  de  corps  quant  aux  mesures  conser- 
vatoires que  peuvent  provoquer  les  conjoints  (Voy.  t.  II, 
nos  441  à  445),  ni  sur  les  effets  de  la  séparation  de  corps  en 
ce  qui  touche  la  capacité  civile  de  la  femme  (Voy.  t.  V, 
Appendice  sur  la  loi  du  6  février  1893,  n°»  476  à  481). 

Nous  nous  occuperons  seulement  de  la  séparation  de  biens 
judiciaire. 
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Cette  séparation  est  un  moyen  accordé  à  la  femme  seule, 
pour  sauvegarder  sa  dot  ou  ses  reprises  mises  en  péril.  Le 
péril  qu'il  s'agit  de  conjurer  peut  se  présenter  sous  tous  les 
régimes,  excepté  sous  celui  d'une  séparation  de  biens  conven- 
tionnelle, pure  et  simple.  Donc,  sous  tous  les  régimes,  et 
même  sous  celui  de  la  séparation  de  biens  conventionnelle 
limitant  les  droits  d'administration  de  la  femme  à  une  partie 
de  ses  biens,  on  peut  concevoir  que  celle-ci  puisse  obtenir 
que  le  régime  de  la  séparation  judiciaire  soit  substitué  au 
régime  sous  lequel  elle  s'est  d'abord  mariée.  Mais  c'est  sur- 
tout sous  le  régime  en  communauté  que  le  péril  dont  il 
s'agit  est  de  nature  à  se  présenter  fréquemment;  c'est  pour 
ce  motif  que  le  législateur  a  été  conduit  à  s'occuper,  dans  le 
chapitre  relatif  à  la  communauté,  de  cette  dérogation  au  prin- 
cipe de  l'immutabilité  du  contrat  de  mariage  : 

Art.   1443.  La   séparation    de  les  biens  de  celui-ci  ne  soient 

biens  ne  peut   être   poursuivie  point  suffisants  pour  remplir  les 

qu'en  justice  par  la  femme  dont  droits  et  reprises  de  la  femme, 

la  dot  est  mise  en  péril,  et  lors-  —  Toute  séparation  volontaire 

que  le  désordre  des  affaires  du  est  nulle, 
mari  donne  lieu  de  craindre  que 

Pourquoi  cette  dernière  restriction  qui  entraîne  l'exclusion, 
comme  moyen  de  preuve,  de  l'aveu  et  du  serment  du  mari 
(art.  870,  G.pr.  civ.)?  C'est  dans  l'intérêt  des  tiers!  Les  créan- 
ciers, dit-on,  pourront  intervenir  dans  l'instance  pour  empê- 
cher que  la  séparation  se  fasse  en  fraude  de  leurs  droits,  et  ils 
n'auraient  pas  cette  garantie  dans  une  séparation  volon- 
taire (1).  Mais  ils  auraient  pu  toujours  attaquer,  en  vertu  de 
l'art.  1167,  une  séparation  frauduleuse,  et  il  aurait  d'ailleurs 
été  facile  d'organiser  une  publicité  analogue  à  celle  qui  en- 
toure le  contrat  de  mariage  lui-même. 

262.  Quoi  qu'il  en  soit,  puisque  la  loi  prohibe  la  sépara- 
tion volontaire,  il  faut  décider  que  toutes  les  conventions, 
même  qualifiées  de  transaction  destinée  à  mettre  fin  à  une 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  198. 
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instance  commencée  et  ayant  pour  effet  d'opérer  une  sorte 
de  liquidation  ou  partage  de  la  communauté,  le  rembour- 
sement à  la  femme  de  sa  dot  ou  de  ses  reprises,  etc.,  sont 
frappées  de  nullité.  A  la  dissolution  de  la  communauté,  la 
femme  pourra  toujours  demander  la  restitution  de  ses  droits, 
mais  en  tenant  compte  seulement  de  ce  qui  a  pu  tourner  à 
son  profit  (1)  et  non  pas  de  tout  ce  qui  lui  a  été  payé  par  le 
mari  comme  le  voudrait  M.  Laurent  (2).  Il  est  certain  en  effet 
que  la  femme  était  créancière,  que  l'acte  annulé  a  eu  seule- 
ment pour  but  de  faire  prématurément  opérer  entre  ses 
mains  des  restitutions  qu'elle  n'était  pas  encore  capable  de 
recevoir;  l'art.  1241  est  donc  applicable. 

263.  La  femme  ne  peut  demander  la  séparation  de  biens 
que  lorsque  sa  dot  est  mise  en  péril  ou  le  recouvrement  de 
ses  reprises  compromis.  Cette  disposition  de  l'art.  1443  em- 
brasse non  seulement  la  dot  constituée  avant  le  mariage, 
mais  encore  les  apports  faits  d'une  manière  quelconque  au 
cours  du  mariage  (3),  et  par  conséquent  si  les  conjoints  sont 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  non  seulement  les 
propres  de  la  femme,  mais  encore  les  valeurs  tombées  de 
son  chef  dans  la  communauté. 

Dans  tous  les  cas  la  femme  doit  obtenir  la  séparation  de 
biens,  quand  même  les  dettes  du  mari  proviendraient  uni- 
quement de  causes  accidentelles,  honorables  même  et  qu'il  n'a 
pas  dépendu  de  celui-ci  de  conjurer.  Il  n'est  pas  nécessaire, 
quand  même  il  s'agirait  de  sauvegarder  des  valeurs  tom- 
bées en  communauté,  d'établir  que  le  péril  qui  les  menace 
provient  d'une  faute  imputable  au  mari  (4). 

(1)  Aubry  et  Rau,  §  515,  texte  et  note  18;  Gcillouard,  t.  III, 
n°  1111  ;  Gomp.  Pau,  13  juin  1806,  S.  67,  2,  41  ;  Grenoble,  28  août  18i7, 
S.  48,  2,  4C9. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  108. 

(3)  Voy.  Alger,  17  oct.  1892,  D.  93,  2,  479. 

(4)  Dijon,  24  Juill.  180»,  Gas,  Pal.,  1808, 13,  14  et  10  oct.;  Dijon, 
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La  femme  a  toujours  droit  à  la  séparation  de  biens  dès  que 
le  péril  dont  nous  parlons  est  constaté,  alors  même  que  par 
ses  détournements  ou  ses  dépenses  personnelles  exagérées 
elle  serait  cause  elle-même  du  désordre  des  affaires  de  son 
mari,  qui  n'a  pas  voulu  ou  n'a  pas  su  réprimer  ces  dépenses. 
Le  mari  ne  saurait  alléguer  une  condescendance  que  précisé- 
ment on  lui  reproche,  pour  se  soustraire  à  la  séparation  (1). 

La  même  solution  devrait  être  admise  pour  le  cas  où  la 
dot  aurait  été  intégralement  employée  à  payer  des  dettes 
contractées  par  la  femme  elle-même  et  par  son  mari,  si  ce 
dernier  n'avait  pas  de  ressources  suffisantes  pour  assurer 
le  remboursement  du  capital  (2). 

Il  y  a  lieu,  du  reste,  à  séparation  de  biens,  non  seulement 
quand  le  capital  de  la  dot  est  entamé  ou  compromis,  mais 
encore  lorsque  les  revenus  de  la  dot  sont  détournés  de  leur 
destination  naturelle  qui  est  de  subvenir  aux  charges  du 
ménage  (3),  peu  importe  que  ce  détournement  dérive  d'un 
fait  personnel  du  mari  ou  du  fait  des  créanciers  de  ce  der- 
nier qui  ont  pratiqué  des  saisies-arrêts  même  pour  dettes 
antérieures  au  mariage  et  connues  de  la  femme  au  moment 
du  mariage  (4). 

Il  a  même  été  jugé  que  la  femme  commune  en  biens  qui 

23  déc.  1893,  Gaz.  Pal.,  94,  1,  48;  Riom,  29  août  1848,  S.  49,  2,  526; 
Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2094;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  91  bis, 
VIII  et  IX;  Laurent,  t.  XXII,  n°  220;  Guillouard,  t.  III,  nos  1088  et 
1089  ;  Contra,  Aubry  et  Rau,  g  516,  texte  et  note  14  ;  Lyon,  1 1  juin  1853, 
S.  55,  2,  189;  Alger,  17  oct.  1892,  D.  93,  2,  189. 

(1)  Dijon,  24  juill.  1895,  Gaz.. Pal.,  1895,  13,  14  et  15  oct.;  Mar- 
CADÉ,  sur  l'art.  1443;  Toullier,  t.  XIII,  nos  33  et  34;  Aubry  et  Rau, 
g  516,  n°  2,  in  fine;  Guillouard,  t.  III,  nos  1096  et  1097;  etc.,  nec. 
obst.,  Cass.  14  nov.  1864,  D.  65,  1,  223,  statuant  sur  une  espèce  où 
la  dot  n'était  pas  en  péril. 

(2)  Orléans,  6  janv.  1887,  D.  90,  2,  38. 

(3)  Arrêt  précité  de  Dijon  du  24  juill.  1895;  Orléans,  20  janv.  1887, 
D.  90,  2,  38. 

(4)  Cass,  7  fév,  JSQ4,  D,  04,  1,  104, 
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a  apporté  en  dot  des  immeubles  ruraux,  peut  utilement  se 
prévaloir  du  mauvais  état  de  culture  et  du  quasi-abandon 
dans  lequel  les  dits  immeubles  sont  laissés  par  le  mari,  pour 
obtenir  sa  séparation  de  biens  (1). 

264.  Si  la  femme  n'a  apporté  aucun  bien,  mais  possède  un 
talent  ou  une  industrie  dont  le  mari  dissipe  les  produits  au 
lieu  de  les  employer  à  l'entretien  du  ménage,  on  admet  géné- 
ralement que  la  femme  peut  obtenir  la  séparation  de  biens  (2). 
Mais  on  est  allé  plus  loin  et  on  reconnaît  le  même  droit  à  la 
femme  qui,  n'ayant  absolument  rien  apporté  en  mariage,  ne 
possède  aucun  talent,  aucune  industrie  pouvant  donner  des 
revenus.  Dans  ce  cas,  si  le  mari  dissipe  l'actif  commun,  le 
droit  de  la  femme  est  fondé  sur  ce  qu'elle  a  contribué  à  for- 
mer cet  actif  et  à  l'entretenir  par  ses  qualités  de  ménagère  (3)  ; 
elle  peut  d'ailleurs  acquérir  plus  tard,  soit  par  une  industrie 
qu'elle  réussira  à  se  créer,  soit  par  des  successions  ou  des 
avantages  concédés  par  sa  famille,  des  biens  qu'il  importe 
de  garantir  d'avance  à  cause  du  désordre  que  présente  la 
situation  du  mari  (4).  En  fait,  on  arrive  à  reconnaître  que  la 
femme  a  le  droit  de  reconquérir  son  indépendance  au  moyen 
delà  séparation  de  biens,  chaque  fois  que  l'état  actuel  des 
affaires  du  mari  compromet  les  droits,  même  éventuels  et 
hypothétiques,  car  l'art.  1443  ne  distingue  pas,  qui  peuvent  lui 
survenir.  Nous  approuvons  complètement  cette  solution,  mais 
nous  ne  pouvons  nous  empjcher  de  faire  remarquer  que  la 
jurisprudence  et  les  auteurs  ont  en  réalité  été  entraînés  à 

(1)  Arrêt  précité  de  Dijon,  24  juill.  1895. 

(2)  Orléans,  6  juill.  4887,  D.  90,  2,  38;  Paris,  2  juill.  4878,  1).  79, 
2,  407. 

(3)  Trib.  Empire  d'Allemagne,  22  juill.  488C,  S.  88,  4,  4. 

(4)  Trib.  civ.  Genève,  b'  mars  4889,  S.  90,  4,  8;  Orléans,  G  juil- 
let 4887,  D.  90,  2,  38;  Marcadé,  sur  l'art.  4443,  n°  4  ;  RoDiÈREet  Pont, 
t.  III,  n°  2101  ;  Laurent,  t.  XXII,  n°  210  ;  Guillouard,  t.  III,  nf  1078  ; 
Contra,  Aubry  et  IUu,  S  51C,  texte  et  note  9;  Amiens,  20  août  4877, 
D.  77,  2,  2it>. 
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l'adopter  sous  l'influence  de  cette  vérité  qui  s'impose  :  que  la 
séparation  de  biens  est  le  régime  normal  des  époux,  puis- 
qu'il est  le  seul  remède  pouvant  corriger  le  vice  des  autres 
régimes,  et  assurer  à  la  femme  la  jouissance  effective  des 
produits  de  son  industrie. 

265.  Une  faut  pas  cependant  se  laisser  entraîner  dans  cette 
voie  au  point  de  ne  plus  tenir  compte  des  prescriptions  d'une 
loi  n'autorisant  la  séparation  de  biens  que  lorsque  le  péril 
de  la  dot  provient  du  désordre  actuel  des  affaires  du  mari  ; 
il  faut  donc  décider  : 

1°  Que  l'état  de  démence  du  mari  n'autorise  pas,  par  lui- 
même,  la  femme  à  demander  la  séparation  (1)  ;  mais  la  femme 
pourra  être  admise  à  prouver  que  la  démence  du  mari  a  pour 
effet  de  mettre  en  péril  sa  dot  ou  ses  reprises  (2)  ; 

2°  Qu'il  en  est  de  même  de  la  seule  interdiction  du  mari, 
que  la  femme  soit  ou  ne  soit  pas  tutrice  (3),  et  sans  qu'il  y 
ait  à  distinguer  entre  l'interdiction  judiciaire  et  l'interdiction 
légale  (4)  ; 

3°  Qu'il  faut  admettre  la  même  solution  dans  le  cas  de  con- 
tumace du  mari,  car  la  loi  n'a  pas  mis  la  contumace  au  nom- 
bre des  causes  de  dissolution  de  la  communauté  (5),  et  il 
n'est  pas  exact  de  dire  que  la  femme  n'ayant  aucun  droit  aux 


(1)  Contra,  Trib.  Seine,  25  août  1868,  D.  70,  3,  79;  Guillouard, 
t.  III,  n°  1091  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  174  bis. 

(2)  Trib.  Lyon,  15  janv.  1868,  S.  68,  2,  121  ;  Laurent,  t,  XXII, 
n<>231. 

(3)  Aubry  et  Rau,  §  516,  texte  et  note  16;  Demolombe,  t.  VIII, 
n°  611;  Laurent,  t.  XXII,  n°  232;  Guillouard,  t.  III,  n°  1093;  Bau- 
dry-Lacantinerie, loc.  cit.;  Amiens,  18  août  1882,  S.  82,  2,  222,  et 
les  arrêts  indiqués  en  note;  Contra,  Démangeât,  Revue  prat.,  t.  XI, 
p.  250;  De  Folleville,  1. 1,  n°»  408  et  suiv.  ;  Trib.  Seine,  18  mars  1868, 
S.  68,  2,  121. 

(4)  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2105;  Folleville,  loc.  cit., 
n413. 

(5)  Laurent,  t.  XXII,  n°  233;  Gomp.  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit. 
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revenus  des  biens  séquestrés,  il  fallait  considérer  ces  reve- 
nus et  même  la  dot  comme  étant  détournés  de  leur  destina- 
tion. Le  séquestre  en  effet  ne  change  pas  la  situation  de  la 
communauté,  toujours  débitrice  aux  termes  de  l'art.  1409  g  5 
des  aliments  des  époux,  de  l'éducation  et  entretien  des  en- 
fants et  de  toute  autre  charge  du  mariage.  L'autorité  admi- 
nistrative chargée  par  l'art.  475,  G.  inst.  crim.,  de  régler  le 
montant  des  secours  à  accorder  aux  parents  de  l'accusé  qui 
sont  dans  le  besoin,  ne  met  pas  obstacle  à  l'exercice,  devant 
les  tribunaux  civils,  des  droits  appartenant  à  ceux  qui  sont 
déjà  créanciers  (1).  Or,  la  femme  est  créancière,  et  il  est  cer- 
tain qu'elle  n'a  pas  besoin  de  faire  prononcer  sa  séparation 
pour  être  reçue  à  demander  à  son  mari,  et  par  conséquent 
au  séquestre,  une  pension  alimentaire  (Voy.  t.  II,  n°  232). 

266.  Il  faut,  pour  que  la  demande  en  séparation  soit  rece- 
vable  que  la  situation  du  mari  ait  empiré  par  suite  de  faits 
nouveaux,  c'est-à-dire  postérieurs  au  mariage;  nous  ne  par- 
lons pas  de  dettes  nouvelles,  car  des  faits  nouveaux  peuvent 
avoir  diminué  le  crédit  du  mari  et  motivé  des  poursuites  pour 
dettes  anciennes.  Peu  importe,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit,  que  ces  faits  soient  ou  ne  soient  pas  imputables  au  mari, 
car  il  ne  s'agit  pas  de  rechercher  un  coupable.  Il  faut,  mais 
il  suffit,  qu'il  y  ait  danger  pour  la  dot. 

Le  juge  peut  admettre  l'existence  de  ce  danger,  quand 
même  le  mari  n'aurait  pas  encore  été  poursuivi.  II  peut  aussi 
refuser  d'en  reconnaître  l'existence,  malgré  quelques  actes 
de  poursuite.  Il  faut  constater  le  péril  de  la  dot  (2).  Il  ne  sau- 
rait y  avoir  de  difficulté,  quand  les  dettes  absorbent  l'avoir 
connu  du  mari  et  delacommunauté(3).Dans  tous  les  cas,  l'ap- 

(1)  Voy.  Instr.  de  la  direct,  des  domaines  relative  aux  contu- 
maces, 29  déc  1877,  §  30  (n°  2587);  Contra,  Guillouard,  t.  III, 
n°  1095. 

(2)  Rouen,  30  août  1856,  D.  57,  2,  99. 

(3)  Trib.  Arlon,  28  nov.  1878,  C.  £.,  1880,  38. 
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prédation  des  jugeséchappe  àlacensure  delà  Cour  suprême  (1). 

267.  La  séparation  de  biens  ne  peut  être  demandée  que  par 
la  femme,  sauf  le  droit  de  ses  créanciers  tel  qu'il  est  réglé 
par  l'art.  4446. 

Le  droit  qui  lui  appartient  de  réclamer  la  séparation,  a  na- 
turellement pour  conséquence  de  l'habiliter  à  poser  tous 
actes  conservatoires  pour  recouvrer  ses  droits  et  reprises  (arg. 
art.  869,  C.  pr.  civ.),  et  notamment  de  pratiquer  des  saisies- 
arrêts  et  de  poursuivre  les  instances  qui  s'y  rattachent  (2). 

La  procédure  en  séparation  de  biens  est  organisée  par  un 
titre  spécial  du  Code  de  procédure  civile. 

D'après  l'art.  865,  G.  pr.  civ. ,  aucune  demande  en  séparation 
ne  pourra  être  formée  sans  une  autorisation  préalable,  que  le 
président  du  tribunal  devra  donner Que  signifie  cette  auto- 
risation de  pure  forme  et  qui  ne  peut  être  refusée?  De  quel 
danger  la  société  serait-elle  donc  menacée  si  une  femme 
pouvait,  sans  cette  formalité,  saisir  la  justice  d'une  demande 
en  séparation  de  biens?...  Le  même  article  ajoute  plaisam- 
ment que  le  président  pourra,  avant  de  donner  l'autorisation, 
faire  les  observations  qui  lui  paraîtront  convenables  !  Nous 
comprenons  des  observations  pour  les  demandes  en  sépara- 
tion de  corps;  mais  quelles  observations  pourrait  faire  un 
président  à  une  femme  qui  prétend  que  sa  dot  est  en  péril? 

Les  articles  suivants  du  Gode  de  procédure  organisent,  dans 
l'intérêt  des  tiers,  une  publicité  spéciale  de  la  demande,  publi- 
cité qui  est  justifiée  par  cette  circonstance,  que  les  effets  du 
jugement  de  séparation  doivent  remonter  à  l'époque  de  l'in- 
troduction de  l'instance.  Le  jugement  sur  le  fond  ne  pourra 
être  prononcé  qu'un  mois  après  l'accomplissement  des  forma- 
lités de  publicité  (art.  869,  G.  pr.  civ.). 

L'action  est  naturellement  dirigée  contre  le  mari.  Si  ce  der- 

(1)  Cass.  6  juill.  1847,  D.47, 1,  197;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°2096; 
AuBRYet  Rau,  S  516;  Guillouard,  t.  III,  n°*  186,  187. 

(2)  Trib.  Termonde,  7  avr.  1882,  Pas.,  82,  3,  307. 
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nier  est  en  état  de  faillite,  il  devra  être  mis  en  cause  en  même 
temps  que  le  syndic  de  la  faillite,  à  peine  de  nullité  du  juge- 
ment à  intervenir,  nullité  dont  les  créanciers  du  mari  pour- 
ront se  prévaloir  vis-à-vis  de  la  femme  (1).  Lorsque  la  sépa- 
ration de  biens  est  prononcée,  le  mari  et  le  syndic  doivent  être 
condamnés  auxdépens,  conjointementmaisnon  solidairement. 
La  moitié  afférente  au  syndic  peut  seule  être  employée  par 
lui  en  frais  de  syndicat,  la  moitié  concernant  le  mari  consti- 
tuant une  dette  personnelle  de  celui-ci  (2). 

La  demande  de  la  femme  intéressant  à  la  fois  son  état  civil 
et  la  capacité  du  mari,  n'est  pas  susceptible  d'évaluation. 
L'appel  du  jugement  prononçant  la  séparation  est  donc  tou- 
jours recevable  (3). 

Le  mari  qui  a  d'abord  fait  appel  peut  se  désister  de  son 
appel;  de  même  qu'il  aurait  pu  acquiescer  au  jugement  de 
première  instance  ou  renoncer  à  une  opposition  par  lui  faite. 
L'intervention  de  la  justice  suffit  pour  donner  une  garantie 
suffisante  à  tous  les  intérêts,  et  il  serait  absurde  d'invoquer 
la  prohibition  concernant  les  séparations  volontaires,  pour 
empêcher  le  mari,  qui  pouvait  ne  pas  faire  appel,  de  se  désis- 
ter de  son  appel  (4). 

268.  L'affaire  ayant  été  instruite  et  les  juges  ayant  reconnu 
que  la  dot  ou  les  reprises  étaient  en  péril,  la  séparation  est 
prononcée.  La  loi  prescrit  alors  une  formalité  indispensable 
que  doit  remplir  la  femme,  sous  peine  de  perdre  le  bénéfice 
de  la  séparation  : 

Art.  1444.  La  séparation   de  jusqu'à  concurrence    des  biens 

biens,  quoique  prononcée  en  jus-  du  mari,  ou  au  moins  par  des 

tice,  est  nulle  si  elle  n'a  point  été  poursuites  commencées  dans  la 

exécutée  par   le  paiement  réel  quinzaine  qui  a  suivi   le  juge- 

des  droits  et  reprises  de  la  femme,  ment,  et  non  interrompues  de- 

effectué  par    acte   authentique,  puis. 

(1)  Bordeaux,  11  déc.  1891,  S.  92,  2,  77. 

(2)  Paris,  8  avr.  1890,  S.  91,  2,  84. 

(3)  Gand,  16  mai  1885,  Pas.,  85,  2,  339. 

(4)  AuBRYetRAU,  S  515,  texte  et  note  17;  Guillodard,  t.  III,  n*  1112. 
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Le  délai  de  quinzaine  court  à  partir  de  la  prononciation  du 
jugement,  et  non  à  partir  de  sa  signification.  Il  n'a  pas  été 
modifié  par  l'art.  872,  G.  pr.  civ.,  qui  n'a  pas  porté  à  un  an  le 
délai  d'exécution.  Dans  la  quinzaine,  la  femme  doit  faire  pro- 
céder à  l'insertion  de  l'extrait  dont  parle  l'art.  872  et  pour- 
suivre l'exécution  du  jugement.  L'extrait  demeurera  exposé 
durant  un  an.  Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point. 

Les  poursuites  commencées  dans  la  quinzaine  doivent  être 
sérieuses.  Leur  caractère  sérieux  résultera  surtout  de  cette 
circonstance  qu'elles  n'ont  pas  été  interrompues.  C'est  aux 
juges  du  fait  d'apprécier  si  l'arrêt  qui  a  pu  se  produire  dans 
les  poursuites  a  été  assez  long  pour  constituer  une  interrup- 
tion de  nature  à  entraîner  l'annulation  de  la  séparation  (1). 

C'est  du  reste  dans  le  cas  seulement  où  le  mari  refusera 
d'exécuter  volontairement  le  jugement,  que  la  femme  devra 
faire  des  poursuites,  en  les  commençant  dans  la  quinzaine, 
s'il  s'agit  de  droits  qu'elle  puisse  exercer  indépendamment 
de  toute  option  de  sa  part.  Ainsi  la  femme,  soit  qu'elle  accepte 
la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce,  peut  toujours  exercer 
ses  reprises,  réclamer,  par  exemple,  ses  propres  ou  leur  prix 
s'ils  ont  été  aliénés,  ainsi  que  les  récompenses  que  la  com- 
munauté lui  doit. 

S'il  s'agit,  au  contraire,  de  droits  subordonnés  à  son  option, 
concernant  sa  part  dans  la  communauté,  il  faudra  appliquer 
l'art.  174,  C.  pr.  civ.,  qui  donne  à  la  femme  trois  mois  pour 
faire  inventaire  et  quarante  jours  pour  délibérer.  La  femme 
ne  sera  donc  pas  obligée  de  demander  le  partage  dans  la 
quinzaine.  En  ce  point  le  Code  de  procédure  déroge  au 
Code  civil  (2). 

Le  même  délai  de  quinzaine  doit  être  observé  aussi  bien 

(1)  Cass.  18  avr,  1884,  S.  88,  1,  23. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  92  6t#,  IV;  Laurent,  t.  XXII, 
n°  254;  Guillouard,  t.  III,  n°  1142. 

IX.  20 
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pour  les  jugements  par  défaut  que  pour  les  jugements  con- 
tradictoires; l'art.  155,  G.  pr.  civ.,  n'est  pas  applicable.  Il  ne 
s'agit  pas,  en  effet,  d'une  voie  de  recours  ouverte  au  mari, 
mais  d'un  acte  à  faire  par  la  femme. 

Les  actes  de  poursuite  que  la  femme  doit  accomplir  pour 
satisfaire  aux  exigences  de  l'art.  1444  doivent  présenter  un 
certain  caractère  d'exécution.  Une  signification  du  juge- 
ment, aux  simples  fins  que  le  mari  ne  V ignore,  ne  saurait 
avoir  ce  caractère.  Il  faudrait  tout  au  moins  que  cette  signi- 
fication contienne  commandement  au  mari  d'exécuter  le  ju- 
gement, ou  encore  sommation  d'avoir  à  se  présenter  chez  un 
notaire  pour  y  procéder  à  la  liquidation  des  droits  de  la 
femme  (1).  Le  juge  du  fait  aura  d'ailleurs  à  vérifier  avant 
tout  si  la  séparation  obtenue  est  sérieuse  (2). 

Cette  vérification  sera  surtout  nécessaire  dans  le  cas  d'exé- 
cution volontaire.  Cette  exécution  ne  peut  résulter  que  d'un 
paiement  réel,  tout  au  moins  commencé  dans  la  quinzaine 
du  jugement  et  sérieusement  continué  depuis  jusqu'à  con- 
currence des  biens  du  mari  (3).  Ce  paiement  ne  serait  pas 
régulièrement  établi  par  un  acte  sous  seing  privé,  même  en- 
registré (4),  il  doit  être  constaté  dans  un  acte  authentique 
par  un  officier  public  ayant  qualité  à  cet  effet,  un  notaire  ou 
un  huissier  (5). 

269.  Le  défaut  d'exécution  réelle  dans  les  délais  de  la  loi, 
entraîne  la  nullité  de  la  séparation;  c'est-à-dire  que  la  pro- 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2153;  Aubry  et  Rau,  g  516,  texte  et 
notes  34-35;  Raudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  179;  Guillouard,  t.  III, 
qm  1138-1139;  Arntz,  t.  III,  n°  707. 

(â)  Laurent,  t.  XXII,  w  257, 

(3)  Cass.  3  fév.  1834,  S.  34,  i,  98;  Aubry  et  Rau,  %  516,  texte  et 
note  38;  Guillouard,  t.  III,  n°  1135. 

(4)  Bordeaux,  7  nov.  1877,  S.  78.  1,  11. 

(5)  Cass.  12  août  1847,  D,  17,  l,  822;  Laurent,  t.  XXII,  ir  253; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1136. 
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cédure  et  le  jugement  seront  annulés  sur  la  poursuite  de 
ceux  à  qui  appartient  l'action  en  nullité.  On  ne  peut  pas  dire 
que  la  séparation  est  inexistante,  mais  qu'elle  est  simple- 
ment annulable. 

On  est  généralement  d'accord  pour  reconnaître,  comme 
conséquences  de  ces  aperçus  : 

1°  Qu'il  s'agit,  non  d'une  nullité  de  procédure  devant  être 
proposée  avant  toute  défense  au  fond,  mais  d'une  exception 
péremptoire  pouvant  être  soulevée  en  tout  état  de  cause  ; 

2°  Que  cette  nullité  n'est  pas  d'ordre  public,  et  peut  être 
couverte,  soit  par  l'exécution  du  jugement,  soit  par  une  re- 
nonciation expresse  ou  tacite  (1); 

3°  Qu'elle  peut  être  proposée  durant  trente  ans. 

La  vraie  difficulté  est  de  savoir  par  qui  cette  nullité  peut 
être  proposée. 

Il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  à  l'égard  des  créanciers  du 
mari  antérieurs  à  l'exécution  tardive,  puisque  c'est  principa- 
lement dans  leur  intérêt  que  la  loi  a  exigé  une  exécution 
sérieuse  du  jugement  dans  la  quinzaine.  Quant  aux  créan- 
ciers postérieurs,  ils  ne  pourront  agir  que  du  chef  du  mari 
(art.  1166),  à  moins  que  l'absence  de  publicité  ou  la  tardivité 
de  l'exécution  n'ait  été  concertée  entre  les  conjoints  en  vue 
de  l'obligation  ou  des  obligations  que  le  mari  se  proposait  de 
contracter  (2)  (Gomp.  t.  VII,  n°  219). 

Le  mari  intéressé  à  maintenir  la  communauté  et  défen- 
deur à  l'action,  a  incontestablement  le  droit  d'opposer 
la  nullité  de  la  séparation  (arg.  art.  869,  G.  pr.   civ.)  (3), 

(1)  Orléans,  10  mars  1894,  D.  94,  2,  408,  et  la  note. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  260;  Guillouard,  t.  III,  n°s  1146-1147; 
Cass.  1er  juill.  1863,  D.  64,  1,  66;  Trib.  Anvers,  19  déc.  1889,  Pas., 
90,  3,  151. 

(3)  Bordeaux,  17  juill.  1833,  S.  34,  2,  53;  Rodière  et  Pont,  t.  III, 
n°  2150;  Aubry  et  Rau,  g  516,  note  37;  Laurent,  t.  XXII,  n°  261; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1148;  Contra,  Limoges,  25  fév.  1845,  S.  46,  2, 
116;  Chauveau-Carré,  q.  2957  bis. 
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non   seulement  à  la   femme,  mais    encore  aux   tiers    (1). 

La  même  question  se  pose  à  l'égard  de  la  femme.  C'est 
cette  dernière  qui  est  chargée  d'assurer  l'observation  de  la 
loi,  aussi  bien  en  ce  qui  touche  l'accomplissement  des  règles 
de  publicité,  qu'en  ce  qui  concerne  l'exécution  dans  la  quin- 
zaine. Ce  n'est  certainement  pas  dans  son  intérêt  que  les 
règles  dont  il  s'agit  ont  été  établies;  elle  est  libre  de  les  vio- 
ler; et  on  se  demande  si,  dans  ces  conditions,  la  femme  peut 
intenter  l'action  en  nullité  ? 

L'affirmative  est  enseignée  par  quelques  auteurs  (2).  «  La 
forme  de  rédaction  de  l'art.  1444  ne  permet  pas,  dit-on,  de 
distinguer  entre  le  mari  et  la  femme  :  la  séparation  est  nulle, 
elle  est  donc  nulle  pour  les  deux  époux  (3).  >  Cela  pourrait  se 
soutenir  si  la  formule  de  l'art.  1444,  la  séparation  est  nulle, 
avait  la  même  signification  que  la  formule  identique  de 
l'art.  1443  :  toute  séparation  volontaire  est  nulle.  Or,  il  n'en 
est  pas  ainsi  :  dans  le  cas  de  l'art.  1443,  la  séparation  est 
inexistante  ;  dans  le  cas  de  l'art.  1434,  elle  est  simplement 
annulable  à  suite  d'une  action  appartenant  à  qui  de  droit. 
Donc,  de  ce  que  l'action  appartient  au  mari,  il  ne  peut  en 
résulter  qu'elle  appartient  aussi  à  la  femme.  Il  faut  envisa- 
ger la  condition  de  la  femme  comme  si  cette  dernière  était 
seule,  et  alors  on  devra  reconnaître  qu'il  est  impossible  de 
l'admettre  à  se  prévaloir  d'une  nullité  qui  n'a  pas  été  édictée 
dans  son  intérêt  (4). 

270.  L'exécution  dont  nous  venons  d'indiquer  les  règles 
doit  être  précédée  de  l'accomplissement  de  certaines  forina- 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  510;  Comp.  Laurent,  t.  XXII,  n°  263;  Guil- 
louard,  t.  III,  n°  1180. 

(2)  Sic,  Paris,  28  fév.  1855,  S.  55,  2,  433;  Rodière  et  Pont,  t.  III, 
n*  215'.);  Guillouard,  t.  III,  n°  2159;  Aubry  et  Rau  ont  varié  sur  la 
question,  voy.  ^  510,  texte  et  note  38. 

(3)  Guillouard,  loc.  cit. 

(4)  Laurent,  t.  XXII,  n°  2G2. 
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lités  destinées  à  porter  le  jugement  de  séparation  à  la  connais- 
sance des  tiers  et  à  compléter  le  système  de  publicité  organisé 
par  la  loi  dans  notre  matière  : 

Art.  4445.  Toute  séparation  de  celle  du  tribunal  de  commerce 

biens  doit,  avant  son  exécution,  du  lieu  de  son  domicile;  et  ce, 

être  rendue  publique  par  l'affî-  à  peine  de  nullité  de  l'exécution, 

che  sur  un  tableau  à  ce  destiné,  —  Le  jugement  qui  prononce  la 

dans  la  principale  salle  du  tribu-  séparation   de    biens,    remonte, 

nal  de  première  instance,  et  de  quant  à  ses  effets,  au  jour  de  la 

Elus,  si  le  mari  est  marchand,  demande, 
anquier  ou  commerçant,  dans 

Il  faut  en  outre,  en  vertu  de  l'art.  872,  C.  pr.  civ. ,  complément 
du  texte  ci-dessus,  qu'il  soit  donné  lecture  publique  du  juge- 
ment de  séparation  à  l'audience  du  tribunal  de  commerce  du 
lieu;  que  l'insertion  d'un  extrait  du  jugement  soit  faite  sur 
un  tableau  à  ce  destiné,  et  exposé  pendant  un  an  dans  l'au- 
ditoire des  tribunaux  de  première  instance  et  de  commerce  du 
domicile  du  mari  même  lorsqu'il  ne  sera  pas  négociant,  et, 
s'il  n'y  a  pas  de  tribunal  de  commerce,  dans  la  principale 
salle  de  la  maison  commune  du  domicile  du  mari.  Pareil  ex- 
trait sera  inséré  au  tableau  exposé  en  la  chambre  des  avoués 
et  des  notaires. 

La  nullité  prononcée  par  l'art.  1445  est  applicable  aux  for- 
malités prescrites  par  l'art.  872,  G.  pr.  civ.;  tout  le  monde 
est  d'accord  sur  ce  point. 

Le  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  biens  comme 
résultant  de  la^séparation  de  corps  doit  également  être  rendu 
public,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  s'agit  d'époux  com- 
merçants ou  non  (arg.  66,  C.  com.;  art.  880,  G.  pr.  civ.)  (1). 

Ce  n'est  qu'à  partir  du  jour  où  les  formalités  ci-dessus  au- 
ront été  accomplies,  que  la  femme  pourra  poursuivre  l'exécu- 
tion du  jugement  de  séparation,  quand  même  il  s'agirait  d'un 
jugement  rendu  en  pays  étranger  entre  époux  étrangers  rési- 
dant en  France  et  s'y  étant  mariés  conformément  à  la  loi  fran- 
çaise. La  disposition  de  la  loi  française  prescrivant  la  publica- 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  248;  Guillouard,  t.  III,  n°  H20. 
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tion  à  peine  de  nullité  de  tout  j  ugement  prononçant  une  sépara- 
tion de  biens  ne  comportant,  en  effet,  aucune  exception  (1). 

271.  Ce  jugement,  d'après  la  disposition  finale  de  l'art.  1445, 
remonte,  quant  à  ses  effets,  au  jour  de  la  demande  ;  ce  qui 
est  vrai  non  seulement  pour  les  rapports  des  époux  entre  eux, 
mais  encore  pour  les  rapports  établis  avec  les  tiers. 

Donc,  à  partir  de  ce  jour,  la  communauté  est  dissoute, 
c'est-à-dire  que  le  patrimoine  de  la  femme  est  séparé  du  pa- 
trimoine du  mari;  et  que  dans  la  liquidation  à  intervenir  il 
faudra  tenir  compte  de  cette  séparation  à  partir  du  jour  de 
la  demande. 

La  jurisprudence  et  la  doctrine  l'entendent  autrement;  sur 
le  fondement  d'une  pratique  vicieuse  autorisée  dans  l'ancien 
droit,  on  admet,  par  pure  subtilité,  que  la  communauté  étant 
censée  dissoute  à  partir  du  jour  de  la  demande,  la  femme 
peut,  durant  l'instance  en  séparation,  renoncer  à  la  commu- 
nauté, ou  même  l'accepter  (2).  Mais  la  femme  n'a  aucun  inté- 
rêt à  prendre  une  détermination  aussi  hâtive,  et  son  droit 
d'option  ne  peut  régulièrement  s'ouvrir  que  lorsque  la  sépa- 
ration est  prononcée.  C'est  alors  seulement  que  se  produira 
l'effet  rétroactif.  Par  conséquent,  la  femme  qui  aurait  accepté 
ou  renoncé  durant  l'instance,  conserverait  le  droit  de  reve- 
nir sur  sa  détermination,  si  elle  y  avait  intérêt  (3).  Il  a  été 
décidé  en  ce  sens  que  la  femme  qui,  au  cours  d'une  instance 
en  divorce,  a  conclu  à  ce  que  le  tribunal  ordonne  la  liquida- 
tion de  la  communauté,  manifeste  sans  doute,  par  cela  même, 
l'intention  d'accepter  la  communauté,  mais  que  cette  inten- 
tion ne  doit  être  accueillie  comme  définitive,  qu'autant  que, 
des  actes  ultérieurs  de  la  femme,  on  peut  induire  qu'elle  y  a 
persisté  (4). 

(1)  Cass.l9déc.l892,D.93,l,89;  Orléans,  iOmars  1891,0.9-4, 2,  148. 
(-2)  RoniÈRE  et  Pont,  t.  II,  n°  1041;  Gdillouard,  t.  III,  n°  1! 

(3)  Laurent,  t.  XXII,  n°  852. 

(4)  Grenoble,  30  mai  1893,  D.  9i,  2,  38G. 
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272.  L'effet  rétroactif  au  jour  de  la  demande  se  produit 
sans  difficulté,  lorsque  la  femme  agissant  en  séparation  de 
corps,  conclut  en  même  temps,  d'une  manière  spéciale,  à  la 
séparation  de  biens,  à  cause  du  péril  de  sa  dot.  On  est  alors 
en  présence  de  deux  demandes  principales.  Mais  ne  doit-il 
pas  en  être  autrement  pour  la  séparation  de  biens  accessoire 
à  la  séparation  de  corps?  L'art.  1445  paraît  en  effet  étranger 
à  cette  hypothèse,  et  aucun  des  motifs  qui  ont  fait  admettre 
la  rétroactivité,  ne  se  retrouve  dans  le  cas  de  séparation  ac- 
cessoire; d'un  autre  côté  les  jugements  qui  substituent  une 
situation  nouvelle  à  une  situation  antérieure,  ne  peuvent  pro- 
duire ce  résultat  qu'à  partir  du  jour  où  ils  sont  devenus  dé- 
finitifs, sans  rétroactivité.  C'est  pour  ce  motif  qu'il  a  fallu  une 
disposition  exceptionnelle  pour  consacrer  la  rétroactivité  en 
cas  de  séparation  de  biens  principale.  En  conséquence  la 
majorité  des  auteurs  décidait,  avec  raison,  croyons-nous, 
que  la  rétroactivité  ne  pouvait  aucunement  s'appliquer  à  la 
séparation  de  biens  accessoire  à  la  séparation  de  corps  (1). 

Une  jurisprudence  constante  admettait  au  contraire  que  la 
séparation  de  biens  résultant  de  la  séparation  de  corps  rétro- 
agissait  au  jour  de  la  demande,  quant  à  ses  effets,  mais  seu- 
lement dans  les  rapports  des  époux  entre  eux  et  non  dans 
leurs  rapports  avec  les  tiers  (2). 

Cette  jurisprudence  a  été  législativement  consacrée  par  la 
loi  du  18  avril  1886,  sur  la  procédure  en  divorce.  C'est  ce  qui 
résulte  de  la  discussion  de  la  loi  (3)  et  du  nouvel  art.  252 
portant  que  le  jugement    de  divorce,  dûment  transcrit, 


(1)  Duranton,  t.  Il,  n°  622;  Marcadé,  sur  l'art.  311,  IV;  Valette 
sur  Proudhon,  t.  I,  p.  541,  note  a;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2179  ; 
Demolombe,  t.  IV,  n°  514;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  94  bis,  III; 
Laurent,  t.  XXII,  n°  398;  Guillouard,  t.  III,  n°  1174. 

(2)  Cass.  18  juin  1877,  S.  77, 1 ,  406  ;  Conf.  Massol,  Sépar.  de  corps, 
p.  213;  Aubry  et  Rau,  g  494,  texte  et  notes  18  et  19. 

(3)  Voy.  Séance  du  Sénat,  24  déc.  1885. 
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remonte,  quant  à  ses  effets,  entre  époux,  au  jour  de  la 
demande  (Voy.  t.  II,  n°  392).  Or  nous  savons  que  la  sépara- 
tion de  corps  emprunte  au  divorce  toutes  les  règles  qui  ne 
sont  pas  incompatibles  avec  le  maintien  du  lien  conjugal  (1). 

Par  conséquent  on  a  pu  légitimement  décider,  sous  l'empire 
des  nouvelles  règles,  que  les  effets  de  la  séparation  de  biens, 
accessoire  d'une  séparation  de  corps,  remontaient  entre  les 
époux  au  jour  de  la  demande  faite  par  celui  des  deux  qui  l'a 
obtenue,  lors  même  que  la  demande  émanait  du  mari,  et 
encore  bien  Qu'elle  eût  été  introduite  reconventionnellement 
et  par  acte  d'avoué  à  avoué  (2). 

Par  conséquent,  si  le  mari  a  triomphé  dans  sa  demande  en 
séparation  de  corps,  il  devra  restituer  les  intérêts  et  revenus 
de  la  dot  depuis  la  date  de  sa  demande  ;  il  sera  privé  des  suc- 
cessions mobilières  échues  à  la  femme,  lesquelles  n'entre- 
ront pas  en  communauté,  etc.  ! 

273.  C'est  qu'en  effet,  la  communauté  étant  réputée  dissoute 
à  compter  du  jour  de  la  demande,  doit  être  liquidée,  comme 
nous  l'avons  fait  remarquer,  dans  l'état  où  elle  se  trouvait  à 
ce  moment 

Par  conséquent  la  femme  a  droit  aux  fruits  et  intérêts  de  ses 
biens  propres  perçus  par  le  mari  depuis  l'introduction  de 
l'instance,  déduction  faite  de  sa  part  contributive  dans  les 
dépenses  du  ménage, et  elle  devra  être  colloquée  dans  l'ordre 
relatif  à  la  distribution  des  biens  de  son  mari,  pour  les  frais 
de  sa  séparation  de  biens  au  rang  et  proportionnellement  au 
montant  de  ses  créances  dotales  et  paraphernales  (3). 

Par  conséquent  encore  le  mari  qui,  postérieurement  au  jour 
ou  remontent  les  effets  de  la  séparation,  a  aliéné  des  valeurs 
delà  communauté,  sans  en  faire  emploi,  doit  faire  état  des 


(1)  Baudry-Lacantinfrie,  t.  III,  n°  183. 

(2)  Paris,  12  juill.  1892,  S.  Oi,  2,  10. 

(3)  Toulouse,  30  déc.  1891,  D.  92,  2,  95. 
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intérêts  que  le  prix  de  vente  aurait  pu  produire  en  cas  de 
bon  placement  (1). 

Il  devra  encore  depuis  le  jour  de  la  demande  les  intérêts 
ou  dividendes  des  valeurs  qu'il  aurait  été  condamné  à  rap- 
porter, comme  les  ayant  détournées  de  la  communauté,  par 
application  de  l'art.  1477  (2). 

Autres  conséquences  de  l'effet  rétroactif  du  jugement  de 
séparation  : 

Tout  ce  que  la  femme  a  acquis  durant  l'instance  et  qui 
serait  tombé  en  communauté,  lui  reste  propre,  par  exemple 
une  succession  ou  une  donation  mobilière  (3). 

Les  dettes  contractées  par  le  mari  au  cours  de  l'instance 
en  séparation  ne  tombent  pas  en  communauté  à  l'égard  de 
la  femme,  sauf  à  concurrence  de  l'enrichissement  procuré. 
Quant  aux  dettes  contractées  par  la  femme  sans  autorisation 
du  mari,  il  faut  les  considérer  comme  nulles.  La  rétroactivité, 
en  effet,  a  été  introduite  contre  le  mari  dans  l'intérêt  de  la 
femme,  et  la  femme  séparée  ne  peut  s'obliger  que  quant  à 
l'administration  de  ses  biens  ;  or,  la  femme  ne  peut  reprendre 
cette  administration  que  lorsque  la  séparation  a  été  pro- 
noncée (art.  1449)  (4). 

Les  créanciers  du  mari  ne  pourront  pas,  d'après  ce  qui 
précède,  se  faire  payer  sur  les  fruits  et  revenus  des  biens  pro- 
pres de  la  femme  produits  durant  l'instance.  Les  saisies  or- 
dinaires ou  les  saisies-arrêts  pratiquées  par  eux  pendente  Vite 
tombent  par  l'effet  du  jugement  qui  prononce  la  séparation  (5). 

(1)  Arrêt  précité  de  Paris,  12  juill.  1892. 

(2)  Gass.  5  août  1868,  D.  68,  1,  407;  Laurent,  t.  XXII,  n°  343; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1165. 

(3)  Aubry  et  Rau,  %  516;  Arntz,  t.  III,  n°  720;  Guillouard,  t.  III, 
n°  1167;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  182. 

(4)  Aubry  et  Rau,  §  516  Colmet  de  Santerre,  t,  VI,  n°  94  bis  II  ; 
Laurent,  t.  XXII,  n°s  345  et  346  ;  Guillouard,  n°  1167. 

(5)  Arntz,  t.  III,  n°  720;  Laurent,  t.  XXII,  n°  342;  Guillouard, 
t.  III,  n°  1166. 
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274.  Quant  aux  créanciers  de  la  femme,  il  est  certain  que 
le  mauvais  état  des  affaires  du  mari  compromet  leurs  pro- 
pres intérêts,  puisqu'il  met  en  péril  l'actif  de  leur  débitrice. 

La  question  était  donc  de  savoir  s'il  fallait  leur  reconnaître 
le  droit,  du  vivant  de  celle-ci,  et  en  supposant  qu'elle  refusât 
d'agir  elle-même,  de  produire  de  son  chef  une  demande  en 
séparation  de  biens,  par  application  de  l'art.  1166. 

La  loi  a  tranché  la  question  par  la  disposition  suivante 

assez  mal  rédigée  : 

Art.  1446.  Les  créanciers  per-  de  déconfiture  du  mari,  ils  peu- 

sonnels  de  la  femme  ne  peuvent,  vent  exercer  les  droits  de  leur 

sans  son  consentement,  deman-  débitrice  jusqu'à  concurrence  du 

der  la  séparation  de  biens.  —  montant  de  leurs  créances. 
Néanmoins,  en  cas  de  faillite  ou 

Nous  avons  déjà  vu,  à  l'occasion  de  l'art.  1166,  quelle  est 
la  signification  probable  de  cette  disposition  (Voy.  t.  VII, 
n°  211);  nous  n'avons  donc  pas  à  y  revenir.  Nous  rappelle- 
rons seulement  : 

1°  Qu'il  n'est  jamais  question  pour  les  créanciers  d'exercer 
seuls  l'action  en  séparation  de  biens  du  chef  de  la  femme, 
car  cette  action  est  insaisissable; 

2°  Que,  dans  le  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  mari, 
ils  peuvent,  non  pas  faire  liquider  la  communauté  pour  se 
faire  payer  sur  la  part  de  la  femme  supposée  acceptante,  mais 
faire  liquider  les  reprises  de  leur  débitrice,  pour  les  exercer 
en  son  lieu  et  place,  à  concurrence  du  montant  de  leurs 
créances  (1). 

La  faillite  devra  être  déclarée  et  la  déconfiture  prouvée, 
pour  que  les  créanciers  de  la  femme  puissent  agir  dans  les 
termes  de  l'art.  1446.  La  preuve  certaine  de  la  déconfiture  ne 
résultera  pas  d'un  procès-verbal  de  carence  dressé  au  domi- 
cile du  mari,  ce  dernier  pouvant  d'ailleurs  posséder  un  patri- 

(1)  Rennes,  23  juin  1893,  D.  04,  g,  [B68]  Bordeaux,  31  déc.  1880, 
S.  91,  2,  228;  Uaodry-Lacantint.me,  t.  III,  n°  172,  note  1.  Voy.  Trib. 
Arlon,  2  mai  1878,  C.  et  £.,  78-79,  1136. 
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moine  suffisant.  La  discussion  de  ses  biens  meubles  et  im- 
meubles sera  le  plus  souvent  nécessaire  (1). 

Les  créanciers  n'auront  pas  besoin,  en  principe,  de  mettre 
la  femme  en  cause  pour  exercer  les  droits  et  actions  de 
celle-ci  (Voy.  cep.,  t.  VII,  n°  187).  Ils  pourront  accepter  la 
communauté  ou  y  renoncer,  comme  la  femme  elle-même 
pourrait  le  faire  si  la  communauté  était  réellement  dis- 
soute, et  par  suite  exercer  leurs  droits,  comme  la  femme  re- 
nonçante, tant  sur  les  biens  de  la  communauté  que  sur  les 
biens  personnels  du  mari  (2),  sans  avoir  égard  à  l'usufruit 
du  mari  sur  la  masse  commune;  ils  pourront,  comme  la 
femme,  reprendre  la  toute  propriété  des  biens  de  celle-ci, 
ou  se  faire  attribuer,  dans  l'ordre  qui  sera  ouvert,  les  in- 
térêts du  prix  des  immeubles  vendus  comme  le  capital  lui- 
même  (3). 

La  communauté  continue  cependant  de  subsister  entre  les 
époux.  Quand  elle  viendra  à  se  dissoudre  normalement,  la 
femme  pourra  alors  exercer  son  droit  d'option.  Si  elle  renonce, 
tout  ce  qui  aura  été  fait  sur  la  poursuite  des  créanciers  sera 
maintenu.  Si  elle  accepte,  elle  devra  restituer  à  la  commu- 
nauté les  apports  sur  lesquels  les  créanciers  se  sont  payés, 
et  dont  elle  avait  stipulé  la  reprise  en  cas  de  renonciation 
(art.  1514).  Quant  aux  revenus  des  valeurs  que  les  créan- 
ciers reprennent  au  nom  de  la  femme  renonçante,  cette 
dernière  en  devra  compte  à  la  masse,  lors  de  la  liquidation, 
et  la  communauté,  de  son  côté,  tiendra  compte  des  inté- 


(1)  Cass.  21  mars  1882;  Guillouard,  t.  III,  H02;Rodière  et  Pont, 
t.  III,  n°  2115;  Gomp.  Laurent,  t.  XXII,  n°  102. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  516,  texte  et  notes  4  et  5;  Laurent,  t.  XXII, 
n°  206;  Guillouard,  t.  III,  n°  1100;  Colmar,  20  déc.  1855,  S.  56, 
2,  580. 

(3)  Bordeaux,  31  déc.  1889,  S.  91,  2,  228;  Marcadé,  sur  l'art.  1446-1°; 
Aubry  et  Rau,  g  516,  texte  et  note  6;  Laurent,  t.  XXII,  n°  205; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1106;  Contra,  Duranton,  t.  XIV,  n03  420,  421; 
Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2114;  Arntz,  t.  III,  n°  695. 
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rets  des  dettes  de  la  femme  qu'elle  aurait  dû  supporter  (1). 
On  voit  à  quelles  complications  peut  aboutir  le  régime  de 
droit  commun! 

275.  Mais  tout  n'est  pas  fini;  il  faut  maintenant  s'occuper 
des  créanciers  du  mari,  contre  qui  peuvent  s'être  concertés 
les  époux  dans  le  but  de  faire  prononcer  la  séparation  en  allé- 
guant des  faits  inexacts. 

D'abord,  en  vertu  de  l'art.  871,  C.pr.  civ.,  les  créanciers  du 
mari  pourront,  jusqu'au  jugement  définitif,  sommer  l'avoué 
de  lafemme,par  acte  d'avoué  à  avoué,  de  leur  communiquer 
la  demande  en  séparation  et  les  pièces  justificatives. 

En  outre, 

Art.  lAU.  Les  créanciers  fraude  de  leurs  droits;  ils  peu- 
du  mari  peuvent  se  pourvoir  vent  même  intervenir  dans  1 Tins- 
contre  la  séparation  de  bienspro-  lance  sur  la  demande  en  sépa- 
noncée   et  même   exécutée   en  ration  pour  la  contester. 

Si  les  créanciers  actuels,  à  terme  ou  éventuels,  peu  importe 
interviennent,  ils  sont  parties  au  procès,  et  pourront  en  cette 
qualité  interjeter  appel.  Ils  seront  condamnés  aux  dépens  si 
leur  intervention  n'a  eu  aucun  résultat  (2).  S'ils  n'intervien- 
nent pas  en  première  instance  et  qu'il  y  ait  appel,  ils  pour- 
ront intervenir  en  cause  d'appel.  Si  le  mari  ne  fait  pas  appel 
ils  pourront  faire  appel  eux-mêmes  du  chef  du  mari  (art.  1166). 

Dans  le  cas  où  les  créanciers  ne  sont  pas  intervenus  dans 
l'instance  et  si  le  jugement  a  été  rendu  et  même  exécuté  en 
fraude  de  leurs  droits,  ils  pourront  se  pourvoir,  par  la  voie  de 
la  tierce-opposition,  contre  la  séparation  de  biens,  dans  le 
délai  d'une  année  (art.  873,  C.pr. civ.). 

Si  les  formalités  voulues  par  la  loi,  antérieures  ou  posté- 
rieures au  jugement,  n'ont  pas  été  observées,  l'art.  873,  C.pr., 
civ.,  d'après  ses  termes  mêmes  est  inapplicable,  on  rentre  dans 

(1)  Aubry  et  Rau,  §  516,  texte  et  note  7;  Laurent,  t.  XXII,  n°  207; 
Guili.ouard,  t.  III,  n°  1107;  Comp.  Colmet  de  Santerre.  t.  VI, 
n°  915  bis  VI. 

(2)  Trib.  Anvers,  19  mai  1888,  Pas.,  89,  3,  40. 
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le  droit  commun,  et  la  tierce-opposition  pourra  être  exercée 
durant  trente  ans  (1). 

Remarquons  enfin  qu'un  jugement  de  séparation  annulé 
sur  la  poursuite  d'un  créancier  est  nul  seulement  à  l'égard 
du  créancier  demandeur,  par  application  de  l'art.  1351. 

§  3.  —  Effets  et  durée  de  la  séparation  de  biens. 

276.  —  Effets  de  la  séparation,  notamment  en  ce  qui  touche  les  char- 

ges du  ménage,  art.  1448. 

277.  —  La  femme  reprend  l'administration  de  ses  biens,  art.  1449  ; 

elle  peut  passer  ou  résilier  les  baux. 

278.  —  Elle  peut  toucher  ses  revenus  et  capitaux. 

279.  —  La  femme  qui  peut  disposer  de  son  mobilier,  peut-elle  l'a- 

liéner en  dehors  de  tout  acte  d'administration  et  placer 
ses  capitaux? 

280.  —  Jurisprudence  sur  ce  point. 

281.  —  La  femme  séparée  de  biens  ne  peut  s'obliger  sans  autori- 

sation. 

282.  —  Peut-elle  acquérir  à  titre  onéreux?  A  qui  appartient  le  mobi- 

lier garnissant  le  domicile  conjugal? 

283.  —  Des  acquisitions  d'immeubles  faites  au  nom  de  la  femme 

séparée. 

284.  —  Des  acceptations  de  successions  ou  donations,  emprunts,  alié- 

nations de  propres  avec  remploi,  art.  1450. 

285.  —  Durée  de  la  séparation  de  biens;  Quid  en  cas  de  réconcilia- 

tion d'époux  séparés  de  corps? 

286.  —  Cessation  de  la  séparation  de  biens  ;  rétablissement  du  ré- 

gime antérieur,  art.  1451. 

287.  —  Des  gains  de  survie,  art.  1452. 

276.  La  séparation  de  biens  ne  donne  pas  ouverture  aux 
droits  de  survie  de  la  femme,  il  ne  fait  pas  perdre  ces  mêmes 
droits  au  mari.  Les  droits  de  survie  seront  exercés  par  le  con- 
joint survivant,  lors  du  prédécès  de  l'autre  (art.  1452). 

La  séparation  n'apporte  d'ailleurs  aucun  changement  aux 
effets  du  mariage  même,  ni  aux  obligations  qui  en  dérivent 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  273;  Guillouard,  t.  III,  n*  1155;  Voy.  cep. 
Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2162. 
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notamment  en  ce  qui  concerne  l'obligation,  pour  chaque  con- 
joint, de  payer  sa  part  des  dépenses  du  ménage  : 

Art.  1448.  La  femme  qui  a  ob-  ceux  de  l'éducation  des  enfants 

tenu  la  séparation  de  biens,  doit  communs.  —  Elle  doit  supporter 

contribuer,  proportionnellement  entièrement  ces   frais,    s'il   ne 

à  ses  facultés  et  à  celles  du  mari,  reste  rien  au  mari, 
tant    aux  frais  du  ménage  qu'à 

Mais  il  y  a  une  distinction  à  faire  pour  cette  dernière  hypo- 
thèse. 

En  ce  qui  touche  les  frais  d'éducation,  nous  avons  vu  qu'ils 
constituent  une  dette  personnelle  née  pour  le  tout  sur  la  tête 
de  chacun  des  époux;  la  femme,  en  cas  d'insolvabilité  du 
mari,  devra  donc  les  supporter  pour  le  tout,  sans  recours, 
même  pour  la  période  antérieure  à  sa  demande  en  sépara- 
tion (1)  (Voy.  t.  II,  n«  190). 

Il  en  sera  autrement  des  frais  ordinaires  du  ménage  et 
autres  semblables  qui  sont  une  charge  de  la  communauté. 
Pour  le  passé  la  femme  en  sera  déchargée  en  renonçant  à  la 
communauté.  Elle  ne  sera  donc  tenue  que  des  dépenses  posté- 
rieures, si  le  mari  est  absolument  sans  ressources.  Elle  de- 
vra donc  être  condamnée  seule  à  rembourser  le  montant  des 
sommes  fournies  par  des  banquiers,  sur  billets  ou  traites  de 
son  mari,  afin  de  solder  soit  des  travaux  d'amélioration  effec- 
tués sur  ses  immeubles  dotaux,  soit  les  dépenses  du  ménage 
commun  (2). 

Dans  tous  les  cas,  le  mari  peut  exiger  que  la  part  contri- 
butive de  la  femme  soit  versée  entre  ses  mains  dans  le 
domicile  conjugal,  c'est-à-dire  commun,  pour  être  employée 
par  lui  suivant  sa  destination.  Mais  il  ne  saurait  exiger,  pour 
assurer  ce  paiement,  aucune  sûreté  particulière,  caution  ou 
hypothèque  (3).  8i  la  femme  essayait  de  se  soustraire  au 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n-  278,  270. 

(2)  Cass.  25  mai  1891,  S.  92,  1,  360. 

(3)Agen,  7  mars  1870,  s.  70,  S,  338;  Rodière  et  Pont,  t.  III, 
n°  2186;  Aubry  et  R.ui,  g  516,  texte  et  notes  63  et  64;  Laurent, 
t.  XXII,  n08  281,  282,  283;  (.Iuillouard,  t.  III,  n°  1226. 
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paiement  de  sa  part  contributive,  le  mari,  créancier,  pourrait 
procéder  par  voie  de  saisie  sur  les  biens  de  sa  débitrice,  mais 
il  ne  pourrait,  comme  on  l'a  soutenu,  être  autorisé  à  toucher 
directement  une  certaine  quotité  des  revenus  de  sa  femme 
ou  à  administrer  tout  ou  partie  des  biens  de  cette  dernière. 
Où  a-t-on  vu  que  le  droit  d'un  créancier  de  prendre  toutes 
mesures  nécessaires  à  la  conservation  de  sa  créance,  aille 
jusqu'à  lui  permettre  de  s'approprier  directement  les  reve- 
nus de  son  débiteur  (1)? 

De  même  les  tribunaux  ne  pourraient  pas  autoriser  la 
femme  à  payer  directement  les  dépenses  dont  il  s'agit  jus- 
qu'à concurrence  de  sa  part  contributive.  Voilà  donc  la 
femme,  tenue  vis-à-vis  des  fournisseurs,  du  moins  d'après 
l'opinion  commune  (u2),  exposée  à  payer  une  seconde  fois  aux 
créanciers  la  part  contributive  qu'elle  a  déjà  remise  au 
mari  (3).  Nous  ne  voyons  qu'un  remède  à  cette  situation  : 
que  la  femme  fasse  pratiquer  entre  ses  mains  des  saisies- 
arrêts  parles  fournisseurs  non  payés.  Mais  il  n'est  pas  possi- 
ble d'admettre  qu'un  tribunal  puisse,  au  mépris  des  droits  et 
de  la  dignité  maritale,  autoriser  la  femme  à  payer  directe- 
ment les  fournisseurs. 

On  objecte  que  le  mari  n'aura  pas  à  se  plaindre  d'une  me- 
sure qui  est  la  conséquence  du  désordre  de  ses  affaires  et  du 
peu  de  confiance  qu'il  inspire  (4).  Là  n'est  pas  la  question. 

Il  faut  observer  que  la  loi  ne  fixe  pas  la  part  contributive 
de  la  femme,  comme  elle  le  fait  dans  le  cas  des  art.  1537  et 
1575.  C'est  aux  juges  qu'il  appartiendra  de  la  déterminer  en 

(1)  Contra,  Guillouard,  loc.  cit.;  Comp.  arrêt  précité  d'Agen, 
7  mars  1870,  et  Poitiers,  17  fév.  1842,  S.  42,  2,  472. 

(2)  Contra,  Laurent,  t.  XXII,  n°  284. 

(3)  Cass.  27  janv.  1857,  D.  57,  1,  142;  Aubry  et  Rau,  g  516,  texte 
et  note  67;  Guillouard,  t.  III,  n°  1222. 

(4)  Cass.  6  mai  1835,  S.  35,  1,  415;  Caen,  8  avr.  1851,  S.  51,  2, 
720;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2185;  Aubry  et  Rau,  g  516,  texte  et 
note  65;  Guillouard,  t.  III,  n°  1223. 
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tenant  compte  de  la  condition  respective  des  deux  conjoints. 
Mais  l'art.  1448  g  2  s'applique  au  mari  comme  à  la  femme,  et 
à  la  séparation  contractuelle  comme  à  la  séparation  judiciaire. 
277.  Nous  avons  vu  que  le  mari  ne  pourrait  réclamer  l'ad- 
ministration du  bien  de  la  femme,  même  pour  partie,  dans  le 
but  d'assurer  le  paiement  de  la  part  contributive  de  celle-ci 
dans  les  charges  du  mariage.  En  effet  : 

Art.  1449.  La  femme  séparée  liéner.  —  Elle  ne  peut  aliéner 
soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de  ses  immeubles  sans  le  consente- 
biens  seulement,  en  reprend  la  ment  du  mari,  ou  sans  être  au- 
libre  administration.  —  Elle  peut  torisée  en  justice  à  son  refus, 
disposer  de  son  mobilier  et  l'a- 
il faut  d'abord  observer  que  ce  texte  ne  concerne  plus  la 
femme  séparée  de  corps  et  par  conséquent  séparée  de  biens. 
D'après  le  nouvel  art.  311  qui  a  pris  la  place  de  l'ancien  texte 
en  vertu  de  la  loi  du  6  février  1893  (art.  3)  :  la  séparation  de 
corps  a  pour  effet  de  rendre  à  la  femme  le  plein  exercice  de 
sa  capacité  civile,  sans  qu'elle  ait  besoin  de  recourir  à  l'auto- 
risation de  son  mari  ou  de  justice.  (Voy.  t.  V,  appendice, 
n09  477  et  suiv.). 

L'art.  1449  désormais  concerne  donc  seulement  la  femme 
simplement  séparée  de  biens. 

Elle  reprend  non  seulement  l'administration,  mais  encore 
la  jouissance  de  ses  biens,  car  les  fruits  ne  peuvent  plus 
tomber  dans  une  communauté  qui  a  cessé  d'exister. 

Il  faut  remarquer  en  outre  qu'elle  reprend  non  pas  la  sim- 
ple administration,  ou  pure  administration,  comme  cela  est 
dit  pour  le  mineur  émancipé  (art.  484),  mais  la  libre  adminis- 
tration, ce  qui  implique  une  capacité  plus  grande  dont  nous 
montrerons  quelques  applications. 

En  vertu  de  son  droit  de  libre  administration,  la  femme 
pourra  donc  faire  seule  et  sans  avoir  à  subir  le  contrôle  du 
mari  (1),  tous  les  actes  relatifs  à  l'administration  de  ses  pro- 

(1)  Douai,  24  juill.  1865,  D.  06,  S,  20  ;  Laurent,  t.  XXII,  ir  29i; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1181. 
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près  (Voy.  t.  II,  n°  249),  notamment  passer  les  baux  n'excédant 
pas  neuf  années.  Les  baux  faits  pour  une  durée  plus  longue 
seraient  réductibles  à  cette  limite. 

Il  appartient  à  la  femme,  quand  elle  possède  plusieurs  im- 
meubles, de  choisir  celui  qu'elle  préfère  louer  à  des  tiers; 
c'est  une  conséquence  de  son  droit  de  libre  administration, 
et  le  mari  ne  pourrait  entraver  l'exercice  de  ce  droit  en  décla- 
rant vouloir  établir  ou  maintenir  dans  cet  immeuble  la  rési- 
dence du  ménage  commun  (1). 

La  femme  séparée  de  biens  peut  aussi  prendre  à  bail  des 
meubles  ou  des  immeubles,  sans  distinguer  s'il  s'agit  d'un 
bien  rural  ou  d'une  maison  (2). 

Elle  peut  également  résilier  le  bail  de  ses  biens  propres 
passé  par  elle  ou  par  son  mari  avant  la  séparation.  Si  elle 
était  elle-même  colocataire  solidaire  avec  son  mari,  la  faillite 
ou  déconfiture  de  celui-ci  n'entraînerait  pas,  vis-à-vis  d'elle, 
la  résolution  forcée  du  bail  (3). 

La  capacité  reconnue  à  la  femme  de  passer  certains  baux, 
n'implique  pas  le  pouvoir  de  consentir  des  actes  dont  l'effet 
serait  de  détruire  les  qualités  substantielles  d'un  fonds,  et 
par  suite  d'en  amoindrir  la  valeur.  La  jurisprudence  voit 
dans  les  actes  de  cette  nature  une  aliénation  partielle.  La 
femme  ne  pourrait  donc,  sans  l'autorisation  de  son  mari, 
concéder  à  un  tiers  la  faculté  d'extraire,  dans  sa  propriété, 
du  phosphate  (4),  de  la  tourbe,  de  la  pierre,  etc. 

Conformément  à  la  doctrine  généralement  reçue  (Voy.  t.  II, 
n°  253),  l'autorisation  maritale,  dans  les  cas  ci-dessus,  ne 
pourrait  être  suppléée  par  une  ratification  émanée  du  mari 
seul,  postérieurement  à  l'acte  ;  il  faudrait  le  concours  de  la 
femme. 

(1)  Nancy,  13  déc.  1844,  S.  46,  2,  145. 

(2)  Douai,  10  déc.  1872,  D.  73,  2,  92. 

(3)  Bordeaux,  28  juill.  1881,  S.  82,  2,  68  ;  Guillouard,  t.  III,  n°  1179. 

(4)  Bordeaux,  22  fév.  1878,  S.  79,  2,  293. 

IX.  21 
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278.  Le  jugement  de  séparation  de  biens  relève  la  femme 
de  son  incapacité,  en  tout  ce  qui  se  rapporte  au  recouvrement 
de  ses  droits  et  reprises  (1);  elle  peut  donc,  sans  difficultés, 
toucher  tous  ses  revenus  et  en  donner  quittance. 

Que  faut-il  décider  en  ce  qui  concerne  les  capitaux  ou 
créances?  D'après  l'art.  217,  la  femme,  même  séparée  de  biens, 
ne  peut,  sans  autorisation,  aliéner  d'une  manière  générale. 
Or  le  fait  de  recevoir  paiement  d'une  créance  est  une  alié- 
nation de  la  créance.  Donc  d'après  l'art.  217,  la  femme  ne 
pourrait  recevoir  un  paiement.  Mais  l'art.  1449  g  2  déroge  à 
l'art.  217  en  donnant  à  la  femme  le  droit  d'aliéner  son  mobi- 
lier (2);  donc  elle  peut  recevoir  ses  capitaux  et  en  donner 
décharge  avec  mainlevée  des  inscriptions  hypothécaires 
prises  pour  en  assurer  le  paiement.  Sur  ce  point  la  capacité 
de  la  femme  séparée  est  plus  étendue  que  celle  du  mineur 
émancipé  (Gomp.  art.  482)  (3).  Elle  aurait  également  le  droit 
de  convertir  en  titres  au  porteur  les  titres  nominatifs  d'obli- 
gations ou  d'actions  industrielles  lai  appartenant,  car  il 
n'existe  sur  ce  point  aucune  prohibition  législative  à  son 
égard  (4). 

Mais  le  jugement  de  séparation  ne  dispense  pas  la  femme, 
notamment  pour  la  réception  des  deniers  dotaux,  d'observer 
les  clauses  insérées  dans  son  contrat  de  mariage,  et  il  appar- 
tient aux  juges  de  rechercher  la  portée  de  ces  clauses,  et  si 
la  femme  s'y  est  conformée  (5). 

A  défaut  de  paiement  à  l'amiable,  la  femme  usera  contre 
les  débiteurs  des  moyens  et  voies  de  droit  pour  les  contraindre 


(1)  Gass.  8  juill.  1878,  D.  79,  1,  55. 

(2)  Voy.  Arntz,  t.  III,  îr  713;  Goinp.  Battier,  t.  II,  n°*  514,  651  ; 
Laurent,  t.  XXII,  n°  295. 

(3)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  180. 

(4)  Cass.  13  juin  1870,  D.  78,  1,  181;  Laurent,  t.    XXII,  n°  304; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1198. 

(5)  Cass.  18  déc.  1888,  S.  89,  1,  101. 
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à  se  libérer.  Il  s'agit  seulement  des  moyens  qu'on  pourrait 
appeler  extra-judiciaires,  car,  même  après  la  séparation  de 
biens,  la  femme  a  toujours  besoin  de  l'autorisation  du  mari 
pour  intenter  les  actions  judiciaires. 

279.  Supposons  maintenant  que,  par  application  des  règles 
ci-dessus,  la  femme  ait  reçu  le  paiement  de  ses  capitaux; 
que  va-t-elle  en  faire?  Pourra-t-elle  en  opérer  le  placement 
comme  elle  l'entendra,  c'est-à-dire  en  disposer  librement? 

Il  faut  généraliser  la  question  et  rechercher  quelle  est  la 
véritable  signification  de  la  formule  adoptée  par  l'art.  1449  : 
la  femme  peut  disposer  de  son  mobilier  et  V aliéner,  en 
donnant  à  l'expression  mobilier  le  sens  que  lui  donne  l'arti- 
cle 535,  embrassant  non  seulement  les  meubles  corporels, 
mais  encore  les  créances  de  toute  nature,  actions,  rentes 
sur  l'État,  etc.? 

Remarquons  d'abord  que  l'art.  1449  rédigé  dans  un  tout  au- 
tre esprit  que  l'art.  217  auquel  il  déroge  manifestement,  paraît 
accorder  à  la  femme  séparée  deux  facultés  distinctes  :  1°  La 
faculté  de  disposer  de  son  mobilier  ;  2°  la  faculté  de  V aliéner. 
Y  aurait-il  donc  une  différence  entre  disposer  et  aliéner?  En 
général  les  deux  expressions  sont  synonymes,  mais  la  rédac- 
tion de  l'art.  1449  est  exclusive  de  tout  pléonasme,  et  montre 
que,  dans  la  pensée  des  rédacteurs  de  la  loi,  il  y  a  une  nuance 
permettant  de  distinguer  entre  les  deux  expressions. 

Pour  saisir  cette  nuance,  il  ne  faut  pas  séparer  le  second 
alinéa  du  premier  aux  termes  duquel  :  la  femme  reprend  la 
libre  administration  de  ses  biens. 

Or,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  les  nécessités  de  la  libre 
administration  d'une  chose  se  traduisent  par  un  acte  de  dispo- 
sition faisant  sortir  cette  chose  du  patrimoine  de  celui  à  qui  elle 
appartient.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  quand  la  femme 
emploie  les  fonds  recouvrés  à  effectuer  des  réparations  ur- 
gentes sur  l'un  de  ses  immeubles.  Dans  ce  cas,  ce  n'est  pas 
l'aliénation  d'une  valeur  mobilière  qui  est  le  but  final  de  l'acte, 
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mais  la  nécessité  de  pourvoir  à  l'administration  d'une  chose. 
On  peut  dire  alors  que  la  femme  dispose  de  son  mobilier. 

Or,  l'art.  1449  §  2  donne  ce  droit  à  la  femme  ;  cette  dernière, 
dit  le  texte,  peut  disposer  de  son  mobilier.  Mais  le  texte  va 
plus  loin;  il  ajoute  que  la  femme  peut  aliéner  ce  mobilier.  Il 
serait  puéril  d'affirmer,  qu'en  employant  cette  nouvelle  expres- 
sion, la  loi  a  voulu  exprimer  de  nouveau  et  fort  inutilement  la 
même  idée  qu'en  employant  l'expression  disposer.  La  loi  a 
certainement  envisagé  certaines  opérations  dans  lesquelles 
le  but  final  de  l'acte  est  une  aliénation  de  la  valeur  mobilière, 
aliénation  consommée  en  dehors  de  toute  idée  d'administra- 
tion (1). 

C'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  la  femme  aliène  une  valeur  mo- 
bilière, soit  à  titre  gratuit,  c'est-à-dire  sans  recevoir  un  équi- 
valent quelconque,  soit  à  titre  onéreux,  c'est-à-dire  en  rece- 
vant un  équivalent.  Mais  comme  l'art.  1449  §  2  ne  déroge  à 
l'art.  217  que  pour  ce  qui  regarde  le  droit  d'aliéner  à  titre  oné- 
reux et  ne  parle  pas  du  droit  de  donner,  l'incapacité  de  donner, 
c'est-à-dire  d'aliéner  à  titre  gratuit,  confirmée  d'ailleurs  par 
l'art.  905,  subsiste  pour  la  femme  séparée.  Tout  le  monde  est 
d'accord  sur  ce  point  (2). 

Par  conséquent,  d'après  la  théorie  qui  vient  d'être  exposée, 
la  femme  pouvant,  d'une  manière  générale,  et  en  dehors  de 
toute  idée  d'administration,  aliéner  son  mobilier  à  titre  oné- 
reux, pourra  opérer,  comme  elle  l'entendra,  le  placement  de 
ses  capitaux;  elle  pourra  dans  ce  but,  faire  au  comptant,  toute 
espèce  d'acquisitions,  soit  de  meubles,  soit  d'immeubles,  et 
même  employer  ses  fonds  en  rentes  viagères  (3). 

280.  La  jurisprudence  n'adopte  pas  ces  solutions.  Elle  con- 

(1)  Comp.  Labbê,  note  dans  S.  82,  9,  233;  S.  86,  1,  97. 

(9)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  307  et  les  autorités  citées;  Adde, 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  180;  Guillouard,  t.  III,  n°  1193. 

(3)  Aubry  et  Rau,  g  510,  noie  59  ;  Tnb.  Seine,  3  fév.  1869,  D.  71 
3,  109;  Laurent,  t.  XXII,  n°298;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  186. 
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sidère  les  aliénations  de  mobilier  faites  parla  femme,  comme 
n'étant  valables  que  si  elles  sont  nécessitées  par  les  besoins 
de  son  administration  (1).  C'est  la  consécration  du  plus  in- 
croyable arbitraire  qui  se  puisse  imaginer,  et  que  les  arrêts 
ne  cherchent  pas  à  dissimuler.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  le  pla- 
cement d'un  capital  en  rente  viagère  constitue  une  aliénation 
d'une  nature  particulière  qui  rentre  dans  les  actes  d'admi- 
nistration lorsqu'il  est  effectué  dans  des  conditions  satisfai- 
santes, et  qu'il  répond  aux  besoins  d'une  sage  administra- 
tion (2)!...  Dans  une  autre  espèce  on  a  décidé  que  lorsque  la 
femme  n'a  pas  excédé  d'une  manière  ostensible  les  limites 
de  son  droit  d'administration,  elle  n'est  pas  recevable  à  de- 
mander la  nullité  de  l'aliénation  ainsi  consentie  au  regard 
des  tiers  de  bonne  foi.  En  conséquence,  lorsqu'elle  achète  au 
comptant  des  valeurs  mobilières  avec  ses  capitaux  actuels, 
dans  les  limites  de  ses  ressources  présentes,  et  sans  con- 
tracter aucun  engagement  pour  l'avenir,  elle  n'a  nul  besoin 
de  l'autorisation  maritale  pour  la  validité  de  ces  opérations  (3). 
Mais  quel  est  le  caractère  ostensible  qui  permettra  aux  tiers 
de  savoir  si  les  ressources  actuelles  de  la  femme  lui  permet- 
tent ou  non  de  faire  l'opération  envisagée  ? 

L'arrêt  reconnaît  d'ailleurs  que  le  droit  d'administrer  im- 
plique pour  la  femme  le  pouvoir  de  placer  ses  capitaux  au 
mieux  de  ses  intérêts;  ce  n'est  pas  assez,  puisque  l'arti- 
cle 1449  reconnaît  spécialement  à  la  femme  le  droit  d'aliéner 
le  mobilier,  en  dehors  de  toute  administration.  Elle  pourrait 
donc  employer  les  valeurs  mobilières  qui  se  trouvent  à  sa 
disposition  à  acheter  un  immeuble.  Ainsi  voilà  une  femme 
séparée  dont  un  immeuble  dotal  a  été  exproprié  pour  cause 

(1)  Voy.  les  autorités  citées  sous  Aix,  29  avr.  1890,  S.  90,  2,  430, 
et  les  conclusions  du  procureur  général;  Paris,  14  nov.  1887,  D.  88, 
2,  226;  Conf.  Guillouard,  t.  III,  n°  1194. 

(2)  Paris,  8  mars  1893,  D.  93,  2,  256. 

(3)  Toulouse,  6  juin  1883,  D.  85,  2,  75. 
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d'utilité  publique;  elle  est  tenue  d'en  recevoir  le  prix; 
pourra-t-elle  aliéner  ce  prix,  sans  autorisation,  à  l'effet  d'ac- 
quérir un  nouvel  immeuble  en  remploi  du  premier?  La  Cour 
de  cassation  s'est  prononcée  pour  la  négative  (1).  Cette  ri- 
gueur a  trouvé  des  approbateurs  qui  enseignent  que  la  femme 
ne  peut  acquérir,  même  au  comptant,  des  immeubles  ou  des 
meubles,  si  l'importance  du  placement,  eu  égard  à  sa  for- 
tune, dépasse  la  limite  d'un  acte  d'administration  (2). 

Enfin  certains  arrêts  ont  décidé  que  les  juges,  en  autori- 
sant, au  refus  du  mari,  une  femme  séparée,  à  recevoir  une 
somme  d'argent  au  lieu  de  sa  part  dans  une  succession,  ont 
pu  n'accorder  à  la  femme  cette  autorisation  que  sous  la  con- 
dition de  faire  un  emploi  déterminé  des  sommes  qu'elle  rece- 
vrait, tout  en  reconnaissant,  ce  qui  est  un  peu  fort,  qu'elle 
avait  la  libre  disposition  de  son  mobilier  (3)  ! 

Est-ce  qu'il  appartient  aux  juges  de  limiter  d'une  manière 
quelconque  la  capacité  d'administrer  librement  son  patri- 
moine, reconnue  à  la  femme  séparée  par  une  loi  qui  est  d'or- 
dre public?... 

281.  De  ce  que  la  femme  séparée  peut  aliéner  directement 
son  mobilier,  il  ne  suit  pas  qu'elle  puisse  l'aliéner  indirecte- 
ment en  s'obligeant  envers  les  tiers,  sans  autorisation,  de 
façon  que  les  tiers  aient  le  droit  de  faire  valoir  sur  son  actif 
mobilier  leurs  titres  de  créance.  On  est  généralement  d'ac- 
cord aujourd'hui  pour  reconnaître  que  la  femme  ne  peut  va- 
lablement s'engager  que  dans  la  limite  des  besoins  de  son 
administration,  et  que,  par  suite,  elle  ne  pourra  acheter  seule 
des  meubles  ou  des  immeubles  à  crédit  (4).  Elle  ne  pourra 

(1)  Cass.  2  déc.  1885,  D.  86,  i,  294. 

(2)  Guillouard,  t.  III,  n°  1191. 

(3)  Paris,  1-'  mars  1877,  D.  78,  2,  130,  et  sur  pourvoi  Cass. 
d«r  avr.  1878,  D.  79,  1,  130. 

(4)  Cass.  25  avr.  188-2,  S.  82,  1,  441;  Alger,  6  juill.  1892,  S.  93, 
2,  275;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2193;  Valette  sur  Prouduon,  t.  I, 
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pas  davantage  accepter  seule,  même  bcnéfîciairement,  une 
succession  à  elle  échue,  mais  elle  pourra  procéder  sans  au- 
torisation aux  opérations  de  l'inventaire,  et  le  mari  n'a  même 
pas  le  droit  d'y  assister  (1)  ;  elle  pourra  aussi  concourir  seule 
au  partage  d'une  succession  mobilière,  puisque  le  partage 
n'est  pas  considéré  comme  entraînant  une  aliénation  (2). 

La  femme  séparée  ne  pourra  donc  s'obliger  seule,  notam- 
ment par  un  emprunt  (3),  que  dans  les  limites  de  son  admi- 
nistration; mais  dans  ce  cas,  son  engagement  étant  valable 
pourra  être  exécuté  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobi- 
liers, en  vertu  de  l'art.  2092.  C'est  là  un  effet  légal,  car  les 
créanciers  tiennent  le  droit  de  saisie  de  la  loi  seule  et  non 
d'une  concession  de  leur  débiteur,  ainsi  que  le  reconnaît 
M.  Laurent  (4),  qui  avait  paru  d'abord  repousser  cette 
idée,  au  moins  dans  son  application  à  l'art.  1166  (Voy.  t.  VII, 
n°s182à  187). 

282.  Dans  notre  système,  les  acquisitions  à  titre  onéreux 
faites  par  la  femme  séparée  sont  valables;  dans  le  système 
de  la  jurisprudence  elles  sont  valables  seulement  quand  elles 
ont  pour  cause  l'administration  de  son  patrimoine.  Quoiqu'il 
en  soit,  comme  la  séparation  de  biens  laisse  subsister  le  domi- 
cile conjugal,  la  question  pourra  s'élever  de  savoir  à  qui 
appartient  le  mobilier  garnissant  ce  domicile. 

Avant  la  séparation  le  mobilier  appartenait  à  la  commu- 


p.  463;  Demolombe,  t.  IV,  n°  163;  Aubry  et  Rau,  g  516,  texte  et  note 
77;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  101  bis  XII;  Laurent,  t.  XXII, 
n0s  310-312;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  186;  Guillouard,  t.  III, 
n°  1192;  Adde,  Toulouse,  6  juin  1883,  D.  85,  2,  75. 

(1)  Orléans,  15  fév.  1893,  S.  93,  2,  288. 

(2)  Duranton,  t.  VII,  n°  128;  Aubry  et  Rau,  §  516,  texte  et  note  58; 
Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  101  bis  V;  Laurent,  t.  XXII,  n°  305; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1198. 

(3)  Laurent,  t.  XXII,  n°  317;  Guillouard,  t.  III,  n°  1206;  Paris, 
27  nov.  1857,  D.  57,  2,  209. 

(4)  Laurent,  t.  XXII,  n°  314. 
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nauté;  la  femme  ne  pouvait  avoir  de  meubles  propres  qu'en 
vertu  d'un  titre.  Si  la  liquidation  qui  a  suivi  la  séparation  a 
eu  pour  résultat  d'attribuer  la  totalité  du  mobilier  à  la 
femme,  celle-ci  aura  un  titre  établissant  ses  droits.  Si  le 
mari  a  acquis  personnellement  quelques  meubles,  il  aura  pu 
également  se  procurer  un  titre  à  cet  égard.  Par  conséquent 
on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a  présomption  de  propriété  en 
faveur  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints;  chacun  devra 
établir  sa  qualité  de  propriétaire  quant  aux  meubles  qu'il 
réclamera  comme  siens  (1). 

283.  Quant  aux  immeubles  que  la  femme  séparée  a  pu 
acheter,  pour  employer  les  revenus  par  elle  économisés,  ou 
les  capitaux  par  elle  perçus,  la  même  difficulté  ne  saurait  se 
présenter.  Mais  il  peut  arriver  que  l'acquisition  faite  au  nom 
de  la  femme  soit  en  réalité  payée  avec  des  fonds  apparte- 
nant au  mari,  et  dont  se  trouvent  ainsi  frustrés  les  créanciers 
de  celui-ci. 

On  demande  quel  est,  en  ce  cas,  le  droit  de  ces  derniers, 
lorsque  la  fraude  est  démontrée.  On  soutient  qu'il  faut  recon- 
naître aux  créanciers  frustrés  le  droit  de  saisir  et  de  faire 
vendre  comme  appartenant  à  leur  débiteur,  l'immeuble  acheté 
par  la  femme,  et  non  pas  seulement  le  droit  de  se  faire  rem- 
bourser par  la  femme  des  deniers  ayant  servi  à  l'acquisition  (2). 

Cette  solution  inadmissible  repose  sur  une  confusion  entre 
les  principes  de  l'art.  1166,  ceux  de  l'art.  1167  et  les  règles 
concernant  l'action  en  simulation.  S'il  est  démontré  que  l'ac- 
quisition faite  ostensiblement  au  nom  de  la  femme  a  été 
réellement  conclue  pour  le  compte  du  mari,  il  y  aura  lieu 
tout  simplement  à  l'exercice  de  l'action  en  déclaration  de 
simulation  (Voy.  t.  VII,  n°  230). 


(1)  Besançon,  22  déc.  1851,  D.  5i,  2,  233;  GuiLLOUARD,t.  III,  n'  1201; 
Comp.  Laurent,  t.  XXII,  n°  300. 

(2)  Cass.  28  fév.  1855,  D.  55,  1,  401  ;  Guillouard,  t.  III,  n*  1200, 
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Si  l'acquisition  a  été  réellement  et  sérieusement  conclue 
pour  le  compte  de  la  femme,  quoique  payée  avec  des  fonds 
appartenant  au  mari,  il  est  certain  que  la  femme  doit  demeu- 
rer propriétaire,  car  elle  avait  le  droit  d'acheter  pour  son 
compte  et  de  payer  le  prix  à  l'aide  de  fonds  empruntés, 
même  à  son  mari.  Ce  qui  est  frauduleux,  ce  n'est  donc  pas 
son  acquisition,  c'est  le  décaissement  des  fonds  opéré  par  le 
mari  au  préjudice  de  ses  créanciers.  Ses  créanciers,  dans 
ce  cas,  peuvent  agir  par  l'action  paulienne,  qui  a  pour  but 
de  faire  rentrer  dans  le  patrimoine  du  mari  les  fonds  qui  en 
étaient  réellement  sortis.  Ils  feront  donc  annuler  le  prêt  ou 
avance  effectué  par  le  mari  et  les  fonds  deviendront  immé- 
diatement exigibles  à  l'égard  de  la  femme,  nonobstant  toutes 
stipulations  contraires. 

Les  mêmes  créanciers  pourront  aussi,  dans  le  même  but, 
et  sans  avoir  besoin  de  prouver  aucune  collusion  frauduleuse, 
exercer  du  chef  de  ce  dernier  les  droits  qui  lui  appartiennent, 
en  vertu  de  l'art.  1166,  pour  obtenir  la  restitution  de  ses 
avances,  sauf  à  subir  en  ce  cas  les  exceptions  que  pourra  op- 
poser la  femme.  Ils  peuvent  enfin  procéder  contre  la  femme, 
débitrice  envers  le  mari  pour  les  avances  faites  par  ce  dernier, 
par  la  voie  delà  saisie-arrêt  (Voy.  t.  VII,  n°  185).  Mais  dans 
aucun  de  ces  cas  il  ne  pourrait  saisir  l'immeuble  réellement 
acquis  parla  femme  (1). 

284.  On  décide  généralement  que  la  femme  séparée  (2) 
ne  peut,  sans  autorisation,  accepter  une  succession  ni  une 
donation  ;  qu'elle  ne  peut  emprunter  à  un  tiers  en  dehors  des 
besoins  de  son  administration,  ni  contracter  une  société,  ni 
jouer  à  la  Bourse,  ni  transiger  ou  compromettre  sur  ses 
droits  immobiliers. 


(1)  Comp.  Laurent,  t.  XXII,  n°  299. 

(2)  Cass.  8  juill.  1891,  D.  93,  1,  389  (résol.  par  la   Cour  d'appel); 
Laurent,  t.  XXII,  n°  329;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  189. 
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La  femme,  en  effet,  d'après  la  disposition  finale  de  l'arti- 
cle 1449,  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans  autorisation. 

L'hypothèse  de  l'aliénation  d'un  propre  se  réalisant,  il  fau- 
dra distinguer,  quant  à  la  responsabilité  du  mari  en  ce  qui 
touche  le  remploi  à  faire  du  prix,  suivant  que  la  femme  a  été 
autorisée  par  le  mari  ou  par  la  justice  : 

Art.  1450.  Le  mari  n'est  point  que  les  deniers  ont  été  reçus  par 

garant  du  défaut  d'emploi  ou  de  lui,  ou  ont  tourné  à  son  profit.  — 

remploi  du  prix  de  l'immeuble  II  est  garant  du  défaut  d'emploi 

que  la  femme  séparée  a  aliéné  ou  de  remploi,  si  la  vente  a  été 

sous  l'autorisation  de  la  justice,  à  faite  en  sa  présence  et  de  son 

moins  qu'il   n'ait   concouru   au  consentement  :  il  ne  l'est  point 

contrat,  ou  qu'il  ne  soit  prouvé  de  l'utilité  de  cet  emploi. 

Ces  deux  dernières  conditions  doivent  coexister  pour  que 
la  responsabilité  du  mari  soit  engagée.  Par  conséquent,  si 
le  mari  s'est  borné  à  autoriser  la  vente  sans  y  coopérer,  il 
ne  pourra  pas  être  déclaré  responsable  du  défaut  d'emploi 
ou  de  remploi  du  prix  (1).  On  objecte  la  tradition  qui,  dit-on, 
était  en  sens  contraire,  et  on  insiste  sur  ce  que  rien,  dans  la 
discussion  de  notre  section,  n'indique  que  l'on  ait  entendu 
déroger  à  la  solution  de  l'ancien  droit  (2).  Mais  le  texte  pré- 
cité l'indique  suffisamment,  et  c'est  abuser  un  peu  trop  de 
l'argument  tiré  de  la  tradition  que  de  l'invoquer  à  rencontre 
des  termes  formels  de  la  loi. 

Il  suffira  donc  au  mari,  pour  échapper  à  toute  responsabi- 
lité, de  ne  point  figurer  dans  l'acte  de  vente.  Gela  est  tout  à 
fait  légitime  et  même  avantageux  à  la  femme;  car  si  le  mari 
devait  être  nécessairement  responsable  chaque  fois  qu'il  ac- 
corde à  cette  dernière  l'autorisation  demandée,  il  refuserait 
toujours  son  autorisation. 

(1)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  nos  315  à  320;  Guillouard,  t.  III,  n°»  1205 
à  1209. 

(2)  Cass.  l»r  mai  1848,  D.  48, 1,  220  ;  Rodière  et  Pont.  t.  III,  n 
Benecii,  De  ïemploi,  etc.,  n°  145;  Aurry  et  H  au,  S  510,  texte  et  note 
72;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  102  bis  III;  Guillouard,  t.  III, 
n°  1212. 
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Lorsqu'au  contraire  le  mari  concourt  à  l'acte  d'aliénation 
par  sa  présence,  il  sera  responsable  du  défaut  d'emploi  ou  de 
remploi.  Pourquoi?  Parce  qu'il  intervient  ainsi  dans  l'ad- 
ministration de  la  femme,  et  non  pas  parce  qu'il  serait  pré- 
sumé avoir  touché  le  prix (1).  Par  conséquent  le  mari  n'échap- 
perait pas  à  la  responsabilité  que  l'art.  1450  fait  peser  sur 
lui  en  demandant  à  prouver  que  le  prix  de  l'aliénation  a  été 
touché  par  la  femme.  Il  devrait  établir  qu'en  réalité  il  y  a  eu 
emploi,  et  il  y  aurait  emploi  suffisant  si,  en  fait,  le  prix  avait 
été  employé  au  paiement  des  dettes  personnelles  de  la 
femme  (2),  ou  avait  été  converti  en  une  rente  viagère  réversi- 
ble sur  le  mari, présent  à  l'acte  de  vente  et  consentant. 

De  ce  que  la  femme  séparée  a  la  libre  administration  de 
son  patrimoine,  il  suit  que,  sous  prétexte  de  sauvegarder  ce 
patrimoine,  et  pour  éviter  la  responsabilité  qui  pèse  sur  lui, 
le  mari  quand  il  autorise,  et  à  son  refus  d'autoriser,  le  tribu- 
nal, ne  pourrait  opposer  à  la  femme,  comme  condition  de  l'a- 
liénation, le  remploi  du  prix,  auquel  cas  l'acquéreur  serait 
personnellement  responsable  du  défaut  d'emploi.  Il  n'est  pas 
possible  de  limiter  ainsi,  arbitrairement,  le  droit  reconnu  à 
la  femme  d'administrer  librement  ses  biens  (3).  On  a  même 
soutenu  que  le  mari  pouvait  mettre  sa  responsabilité  à  cou- 
vert en  pratiquant  une  saisie-arrêt  sur  le  prix  dit  par  Vac- 
quéreur Est-ce  que  le  mari  est  créancier,  même  éven- 
tuel? Le  prix  doit  être  payé  entre  les  mains  de  la  femme  qui 
pourrait, malgré  l'opposition  du  mari,  forcer  l'acquéreur  à  se 
libérer  entre  ses  mains,  sur  ses  seules  quittances,  et  sans 
être  tenue  de  faire  aucun  emploi. 

L'art.  1450  est  applicable  à  la  vente  des  meubles  propres 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  331;  Contra,  Marcadé,  sur  l'art.  1450; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1212. 

(2)  Cass.  8  juill.  1891,  D.  93,  1,  389. 

(3)  Laurent,  t.  XXII,  n°  335;  Contra,  Aubry  et  Rau,  S  516,  texte  et 
note  76;  Guillouard,  t.  III,  n°  1217. 
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de  la  femme  comme  à  la  vente  de  ses  immeubles.  Mais  dans 
aucun  cas  le  mari  n'est  garant  de  l'utilité  de  l'emploi.  Cela 
suppose  que  l'emploi  a  été  fait  par  la  femme.  Si  le  mari  fai- 
sait l'emploi  sans  le  concours  et  sans  mandat  de  sa  femme, 
il  serait  responsable  (1). 

285.  La  séparation  de  biens  ne  peut  pas  être  prononcée  ad 
tempus;  elle  est  donc  destinée  à  durer  indéfiniment,  jusqu'à 
la  dissolution  du  mariage,  sauf  le  droit,  pour  les  conjoints 
séparés,  de  rétablir  le  régime  d'abord  choisi  par  eux. 

Nous  devons  faire  observer  que,  dans  le  cas  de  séparation 
de  corps  et  de  biens,  la  cessation  de  la  séparation  de  corps 
par  la  réconciliation  des  époux,  ne  fait  pas  cesser  la  sépara- 
tion de  biens  (Voy.  t.  II,  n°  445),  mais  exerce  une  influence 
sur  la  capacité  de  la  femme. 

Par  l'effet  de  la  séparation  de  corps,  la  femme  avait  recou- 
vré le  plein  exercice  de  sa  capacité  civile.  Par  la  réconcilia- 
tion elle  se  trouve  désormais  placée  dans  la  catégorie  des 
femmes  simplement  séparées  de  biens,  et  par  conséquent  sa 
capacité  doit  être  réglée,  pour  l'avenir,  par  les  dispositions 
de  l'art.  1449;  c'est  ce  que  décide  le  nouvel  art.  311  (L.  6  fé- 
vrier 1893,  art.  3). 

Mais,  dit  ce  texte  :  «  Cette  modification  n'est  opposable  aux 
tiers  que  si  la  reprise  de  la  vie  commune  a  été  constatée  par 
acte  passé  devant  notaire,  avec  minute,  dont  un  extrait  de- 
vra être  affiché  en  la  forme  indiquée  par  l'art.  1445,  et  de 
plus  par  la  mention  en  marge  :  1°  de  l'acte  de  mariage  ;  2°  du 
jugement  ou  de  l'arrêt  qui  a  prononcé  la  séparation,  et  en- 
fin par  la  publication  en  extrait  dans  l'un  des  journaux  du 
département  recevant  les  publications  légales.  » 

Si  ces  conditions  de  publicité  ne  sont  pas  remplies,  la 
femme  conservera  toute  sa  capacité,  malgré  la  reprise  de  la 

(4)  Doranton,  t.  XIV,  n°  429;  Aubry  et  Rau,  g  516,  texte  et  note 
75;  Laurent,  t.  XXII,  n°  333;  Guillouard,  t.  III,  n°  1215. 
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vie  commune  et  la  renaissance  théorique,  si  l'on  peut  s'ex- 
primer ainsi,  de  l'autorité  maritale.  Il  pourra  donc  arriver, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  que  par  l'effet  de 
la  loi  du  6  février  1893,  une  femme  mariée  qui  n'est  plus  sé- 
parée de  corps,  conserve  néanmoins  sa  pleine  capacité  quant 
aux  actes  de  la  vie  civile,  et  il  est  permis  de  supposer  que 
souvent  l'une  des  conditions  de  la  réconciliation  sera  préci- 
sément le  non  accomplissement  des  formalités  devant  avoir 
pour  effet  le  rétablissement  de  l'incapacité  de  la  femme  (Voy. 
t.  V,  appendice,  n°  481). 

Il  peut  donc  y  avoir  deux  catégories  de  femmes  séparées 
de  biens  : 

1°  Les  femmes  d'abord  séparées  de  corps,  ayant  reconquis 
leur  entière  capacité  et  l'ayant  conservée  malgré  leur  récon- 
ciliation, comme  n'ayant  pas  rempli  les  formalités  de  publi- 
cité voulues  par  la  loi; 

2°  Les  femmes  simplement  séparées  de  biens  et  les  femmes 
d'abord  séparées  de  corps  et  ensuite  réconciliées,  qui,  ayant 
rempli  les  formalités  de  publicité,  sont,  comme  les  premières, 
régies  par  l'art.  1449. 

286.  Pour  les  unes,  comme  pour  les  autres,  les  effets  de  la 
séparation  cessent,  soit  par  la  mort  de  l'un  des  conjoints, 
soit  par  le  rétablissement  du  régime  antérieur. 

Dans  le  premier  cas,  la  veuve  demeure  ou  devient  absolu- 
ment capable  relativement  à  l'administration  et  à  la  jouis- 
sance de  ses  biens.  Elle  devra,  si  elle  veut  conserver  ses 
droits  de  reprise  contre  la  succession  de  son  mari,  faire  ins- 
crire son  hypothèque  légale  dans  l'année  qui  suit  la  dissolu- 
tion du  mariage  (L.  23  mars  1855,  art.  8),  sinon,  son  hypo- 
thèque légale  n'aura  que  la  date  déterminée  par  l'art.  2135. 

Le  second  cas,  rétablissement  du  régime  antérieur,  trou- 
vera son  application  la  plus  fréquente  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale,  dont  le  rétablissement  aura  pour  effet 
d'intéresser  de  nouveau  la  femme  dans  les  acquisitions  que 
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pourrait  faire  le  mari.  C'est  pour  ce  motif  que  le  texte  sui- 
vant, qui  d'ailleurs  s'applique  à  tous  les  régimes  (1),  prévoit 
seulement  le  cas  de  communauté  : 

Art.  1451.  La  communauté  dis-  au  même  état  que  s'il  n'y  avait 
soute  par  la  séparation  soit  de  point  eu  de  séparation,  sans  pré- 
corps et  de  biens  seulement,  peut  judice  néanmoins  de  l'exécution 
être  rétablie  du  consentement  des  des  actes  qui,  dans  cetintervalle, 
deux  parties.  — Elle  ne  peut  l'être  ont  pu  être  faits  par  la  femme 
que  par  un  acte  passé  devant  en  conformité  de  l'art.  1449.  — 
notaires  et  avec  minute,  dont  Toute  convention  par  laquelle 
une  expédition  doit  être  affichée  les  époux  rétabliraient  leur  com- 
dans  la  forme  de  l'art.  1445.  —  munauté  sous  des  conditions  dif- 
En  ce  cas,  la  communauté  réta-  férentes  de  cellesqui  la  réglaient 
blie  reprend  son  effet  du  jour  du  antérieurement,  est  nulle, 
mariage;  les  choses  sont  remises 

Il  importe  de  remarquer  que  la  nullité  prononcée  par  le 
dernier  alinéa  porte  sur  la  convention  elle-même  et  non  pas 
seulement  sur  la  clause  prohibée. 

Il  résulte  des  observations  qui  ont  été  faites  plus  haut,  que 
la  réconciliation  des  époux  séparés  de  corps,  suffit,  d'après 
l'opinion  générale,  pour  faire  revivre  les  libéralités  entre-vifs 
ou  testamentaires,  dont  l'époux  qui  a  succombé  avait  été  gra- 
tifié par  son  conjoint  et  dont  il  avait  encouru  la  déchéance 
par  application  de  l'art.  299. 

Il  doit  en  être  de  même  pour  les  donations  faites  dans  le 
contrat  de  mariage  par  l'un  des  époux  à  l'autre,  pourvu  que 
l'art.  1451  soit  observé.  On  pourrait  distinguer,  ce  semble, 
entre  les  libéralités  qui  auraient  formé  une  condition  du  ré- 
gime matrimonial  adopté  et  les  autres  (Voy.  t.  II,  n°  406). 
Mais  la  jurisprudence  considère  le  contrat  de  mariage  comme 
formant  un  ensemble  indivisible,  de  sorte  que  les  conventions 
ou  avantages  qui  y  sont  contenus  en  faveur  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  époux  ne  sauraient  revivre  séparément  des  autres 
conventions  matrimoniales  (2), 

Nous  pouvons  ajouter  que  cette  théorie  de  l'indivisibilité 

(1)  Cass.  27  déc.  1893,  D.  94,  1,  391. 

(2)  Cass.  27  déc.  1893,  D.  94,  1,  391  ;  Rennes,  23  déc.  1892,  D.  93 
2,  281,  et  la  note  de  M.  De  Loynes. 
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des  conventions  matrimoniales,  ne  fait  pas  obstacle,  toujours 
d'après  la  jurisprudence,  à  ce  que  la  justice  prononce  la  nullité 
des  donations,  tout  en  maintenant  les  stipulations  'relatives 
au  régime  matrimonial  (1). 

Quand  le  régime  antérieur  est  rétabli,  il  jn'y  a  pas  d'autre 
publicité  exigée  que  celle  qui  est  indiquée  dans  le  texte  de 
l'art.  1451.  Il  ne  saurait  donc  être  question  d'appliquer  par 
analogie  l'art.  872,  G.  pr.  civ.,  ni  les  art.  67  et  68,  G.  com.  (2). 

Si  la  publicité  voulue  n'a  pas  été  faite,  le  rétablissement 
de  la  communauté  n'est  pas  opposable  aux  tiers;  mais  entre 
les  parties  elle  a  un  effet  rétroactif.  Ainsi  les  biens  acquis  par 
les  époux  à  titre  onéreux  durant  la  période  intermédiaire, 
seront  communs,  et  les  dettes  contractées  par  le  mari  pen- 
dant la  même  période  seront  à  la  charge  de  la  communauté. 
Mais  les  droits  acquis  par  les  tiers  ne  recevront  aucune  atteinte  ; 
si,  par  exemple,  un  tiers  ayant  donné  une  dot,  avec  faculté 
de  la  reprendre  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté, 
l'avait  effectivement  reprise  après  la  séparation  de  biens,  il 
ne  serait  pas  tenu  de  la  restituer  (3). 

287.  La  dissolution  de  la  communauté  par  la  séparation  de 

biens  ne  saurait,  au  point  de  vue  des  gains  de  survie,  être 

assimilée  à  la  dissolution  résultant  du  prédécès  de  l'un  des 

conjoints. 

Art.  1452.  La  dissolution  de  ture  aux  droits  de  survie  de  la 

communauté  opérée  par  le  di-  femme;  mais   celle-ci   conserve 

vorce  ou  par  la  séparation  soit  la  faculté  de  les  exercer  lors  de 

de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  la  mort  naturelle  ou  civile  de  son 

seulement,  ne  donne  pas  ouver-  mari. 

Cette  règle  est  applicable  à  la  femme  comme  au  mari. 


(1)  Cass.  21  juin  1892  (Gh.  réun.),  D.  92,  1,  369. 

(2)  Trib.  Seine,  30  juill.  1856,  D.  57,  3,  27  ;  Aubry  et  Rau,  g  516, 
texte  et  note  82;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  103  bis  III;  Laurent, 
t.  XXII,  n°  356;  Guillouard,  t.  III,  n°  1231. 

(3)  Arntz,  t.  III,  n°  725. 
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SECTION  IV. 

De  l'acceptation  de  la  communauté,  et  de  la  renonciation  qui 
peut  y  être  faite  avec  les  conditions  qui  y  sont  relatives. 

g  1er.  __  Option  à  exercer  par  la  femme.  —  De  l'acceptation 
de  la  communauté  par  cette  dernière. 

288.  —  Droit  d'option  appartenant  à  la  femme  séparée,  art.  1-453. 

289.  —  Ce  droit  ne  peut  être  exercé  que  par  la  femme,  ses  héritiers 

ou  ses  ayants-cause. 

290.  —  Acceptation  tacite  de  la  femme,  art.  1454;  actes  d'immixtion. 

Le  juge  pourrait-il  autoriser  la  femme  à  passer  un  acte 
douteux  sans  prendre  qualité? 

291.  —  Acceptation  expresse,  art.  1455. 

288.  Quoique  la  rubrique  ci-dessus  ne  le  dise  pas,  il  est 
manifeste  que  la  faculté  qu'elle  mentionne  concerne  seule- 
ment la  femme  : 

Art.  1453.  Après  la  dissolution  la  faculté  de  l'accepter  ou  d'y  re- 
de  la  communauté,  la  femme  ou  noncer;  toute  convention  con- 
ses  héritiers  et  ayants-cause  ont      traire  est  nulle. 

C'est  la  condamnation  la  plus  manifeste  du  régime  en 
communauté.  Il  est  souverainement  inique  que  la  femme 
puisse,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  reprendre  en  en- 
tier, au  regard  des  tiers,  sa  fortune  personnelle,  si  les  affaires 
communes  n'ont  pas  prospéré. 

Pourquoi  donc  lui  avoir  attribué  un  droit  aussi  exorbitant  ? 

«  Ce  droit  d'option,  disait  Duveyrier,  n'est  point,  quoi  qu'on 
en  dise,  de  justice  libérale,  mais  d'équité  rigoureuse.  On  ne 
concevra  jamais  comment  il  serait  juste  que  la  femme  sou- 
mise à  la  puissance  maritale,  privée  de  toute  autorité  et  de 
toute  influence  dans  la  gestion  communale,  fût  écrasée  sous 
le  poids  d'opérations  désastreuses  qu'elle  ne  pouvait  ni  em- 
pêcher, ni  conduire,  ni  réparer  (1).  »  Berlier  tenait  le  même 
langage  (2).  Les  auteurs  ne  manquent  pas  de  le  reproduire 

(1)  Rapport  au  Tribun.,  Fenet,  t.  XIII,  p.  734. 

(2)  Exposé  des  motifs,  Fenet,  t.  XIII,  p.  675. 
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et  les  plus  récents  déclarent  à  leur  tour  que  le  droit  de  renon- 
cer à  la  communauté  accordé  à  la  femme,  est  le  contrepoids 
nécessaire  de  l'omnipotence  maritale  (1).  Mais  si  le  législa- 
teur n'avait  pas  organisé  lui-même  ce  système  d'omnipotence 
qui  permet  Yécrasement  de  la  femme,  il  n'aurait  pas  été 
nécessaire  d'imaginer  un  contrepoids  qui  est  contraire  aux 
principes  les  plus  évidents  applicables  en  matière  d'associa- 
tion, et  qui  ne  peut  fonctionner  qu'en  lésant  les  droits  des 
tiers.  Il  est  vrai  que  ces  derniers,  c'est-à-dire  les  créanciers, 
peuvent  se  prémunir  contre  l'éventualité  d'une  renonciation 
qui  les  menace  directement  en  exigeant  l'engagement  per- 
sonnel de  la  femme.  Mais  alors  quelle  est  l'utilité  de  ce  ré- 
gime dont  on  a  fait  le  droit  commun  de  la  France? 

Quoique  associée,  la  femme  peut  donc  se  débarrasser  de 
tous  les  résultats  fâcheux  de  la  société  en  abdiquant  sa  qua- 
lité de  femme  commune.  Elle  perd,  en  ce  cas,  son  droit  dans 
l'actif  (art.  1492),  mais  se  trouve  exonérée  de  toute  contri- 
bution au  passif  (art.  1494).  Ce  n'est  pas  tout;  même  lors- 
qu'elle accepte,  elle  n'est  tenue  de  payer  les  dettes  communes 
qu'à  concurrence  de  son  émolument  (art.  1483),  pourvu 
qu'elle  ait  fait  inventaire. 

La  femme  pourra  donc  avoir,  selon  les  cas,  tantôt  intérêt 
à  accepter,  tantôt  intérêt  à  renoncer.  Ainsi,  quand  elle  aura 
stipulé  la  reprise  de  son  apport  en  cas  de  renonciation  (arti- 
cle 1514),  elle  aura  grand  intérêt  à  renoncer  si  la  commu- 
nauté est  mauvaise,  car  autrement  elle  perdrait  tout  son  ap- 
port. Par  conséquent,  tant  que  la  communauté  dure,  cet  ap- 
port, confondu  dans  le  patrimoine  commun,  semble  n'avoir 
d'autre  destination  que  de  tromper  les  tiers  qui  auront  la 
naïveté  de  croire  à  sa  réalité;  à  la  fin  du  régime,  il  s'éva- 
nouira par  l'effet  de  la  renonciation  de  la  femme. 

Cette  dernière  aura  au  contraire  intérêt  à  accepter,  si  sa 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  194;  Guillouard,  t.  III,  n°  1238. 
IX.  22 
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part  dans  la  communauté  dépasse  le  montant  des  apports 
qu'elle  a  stipulés  pouvoir  reprendre  en  renonçant. 

Il  y  a  ainsi  trois  positions  possibles  pour  la  femme  : 

1°  Elle  peut  avoir  accepté  sans  faire  inventaire;  elle  est 
alors  tenue  de  la  moitié  des  dettes,  in  inflnitum,  au  delà  de  sa 
part  dans  la  communauté  ; 

2°  Elle  peut  accepter  en  faisant  inventaire;  elle  n'est  alors 
tenue  que  intra  vires  de  la  moitié  des  dettes,  c'est-à-dire  à  con- 
currence de  son  émolument; 

3°  Elle  peut  renoncer  ;  en  ce  cas,  elle  ne  paie  pas  les  dettes 
communes  et  reprend  ses  apports  s'il  y  a  lieu. 

Il  existe  donc  une  certaine  analogie  entre  la  condition  de 
la  femme  commune  et  celle  d'un  héritier  légitime. 

La  femmene  peutabdiquer  paravanceson  droitde renoncer  ; 
toute  convention  contraire  est  nulle,  d'après  notre  art.  1453. 

Même  dans  le  cas  de  l'art.  1520,  concernant  la  clause 
qui  assigne  à  chacun  des  conjoints  des  parts  inégales  dans 
la  communauté,  la  femme  conserve  le  droit  de  renoncer  qui 
lui  est  formellement  reconnu  par  l'art.  1524.  Il  résulte  cepen- 
dant des  mêmes  art.  1520  et  1524  qu'on  pourrait  enlever  à  la 
femme  ou  à  ses  héritiers  par  une  clause  du  contrat  le  droit 
d'accepter,  en  attribuant  au  mari  survivant  la  totalité  de  la 
communauté. 

289.  L'option  dont  nous  parlons  ne  peut  être  exercée  que 
par  la  femme,  ou  bien  par  ses  héritiers  ou  ayants-cause.  Cette 
dernière  expression  ne  comprend  que  les  successeurs  univer- 
sels, légataires  ou  donataires.  Elle  ne  s'applique  pas  aux 
créanciers  de  la  femme.  Le  droit  d'option  est  en  effet  une  pure 
faculté  qui  ne  fait  pas  partie  du  gage  commun  des  créanciers. 
Nous  avons  déjà  démontré  ce  point  (Vov.  t.  VII.  n°s  190  et  195). 
Les  créanciers  ne  peuvent  donc  exercer  une  telle  faculté  (1). 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  307;  Paris,  31  mars  1853,  S.  53,  2,  337; 
Contré^  IUudry-Lacantlnerie,  t.  III,  n°  196;  Guillolard,  t.  III, 
n°  1247. 
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On  objecte  que  l'art.  1464  accorde  aux  créanciers  le  droit  de 
faire  annuler  la  renonciation  de  la  femme.  Mais,  dans  ce  cas, 
il  ne  s'agit  plus  d 'une  option  à  exercer  puisque  la  femme  a 
déjà  manifesté  sa  volonté;  il  s'agit  pour  les  créanciers,  ce  qui 
est  bien  différent,  d'être  restitués  en  vertu  d'un  texte  spécial 
contre  les  effets  préjudiciables  d'une  option  déjà  faite,  et  qui, 
d'ailleurs,  demeure  définitive  pour  la  femme. 

Le  mari  légataire  universel  de  sa  femme  pourrait  accepter 
ou  répudier,  du  chef  de  la  défunte,  une  communauté  ayant 
existé  entre  celle-ci  et  son  premier  conjoint  (1),  mais  il  ne 
pourrait  pas  renoncer  à  la  communauté  ayant  existé  entre 
sa  femme  prédécédée  et  lui-même.  Sa  qualité  de  légataire  uni- 
versel n'empêcliepas  qu'il  ait  été  chef  de  la  communauté.  La 
renonciation  qu'il  fait  lui-même  ne  pouvant  produire  aucun 
effet  utile  vis-à-vis  de  lui,  ne  peut  s'expliquer  que  par  le  motif 
de  faire  fraude  aux  droits  du  fisc.  Il  n'y  a  donc  pas  à  en  tenir 
compte  (2). 

290.  La  femme  peut  accepter  la  communauté  d'une  ma- 
nière expresse  ou  tacite.  Son  acceptation  dans  tous  les  cas 
ne  peut  être  conditionnelle  ou  à  terme,  ni  partielle. 

La  loi  s'occupe  d'abord  de  l'acceptation  tacite  : 

Art.  1454.  La  femme  qui  s'est  —  Les  actes  purement  adminis- 
immiscée  dans  les  biens  de  la  tratifs  ou  conservatoires  n'em- 
communauté  ne  peut  y  renoncer,      portent  point  immixtion. 

Ainsi,  par  exemple  :  la  femme  qui  touche  purement  et  sim- 
plement les  arrérages  de  rente,  le  solde  des  appointements 
de  son  mari  ou  le  loyer  d'une  maison  appartenant  à  la  com- 
munauté ou  qui  prend  part  à  la  délibération  sur  un  concor- 
dat en  cas  de  faillite  d'un  débiteur  de  la  communauté  (3),  fait 


(1)  Bruxelles,  25  avr.  1849,  Pas.,  49,  2,  312. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  51G,  texte  et  note  7;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n°  1154;  Laurent,  t.  XXII,  n°  365;  Guillouard,  t.  III,  n°  1248;  Cass. 
26  mars  1849,  D.  50,  1,  91  ;  Lyon,  21  mars  1865,  S.  65,  2,  274. 

(3)  Gand,  23  juill.  1884,  B.  /.,  84,  1561. 


344         LIV.  III,   TIT.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

acte  d'immixtion.  Au  contraire,  il  n'y  aura  pas  immixtion 
quand  la  veuve,  gardienne  des  effets  de  la  communauté,  aura 
seulement  vendu  des  objets  périssables.  En  un  mot,  pour 
qu'il  y  ait  immixtion,  il  faut  que  le  fait  d'où  on  prétend  la 
faire  résulter  soit  tel  qu'il  suppose  nécessairement  que  la 
femme  a  eu  la  volonté  d'être  commune. 

Mais  il  peut  y  avoir  des  actes  douteux,  et  dans  ce  cas  on 
soutient  que,  pour  éviter  toute  interprétation  préjudiciable, 
la  femme  peut  se  faire  autoriser,  par  ordonnance  du  prési- 
dent, à  passer  l'acte  en  qualité  d'habile  à  se  porter  com- 
mune en  biens. Pourquoi,  en  effet,  les  tribunauxne  pourraient- 
ils  pas  donner  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  les  pouvoirs  qui 
leur  manquent  (1)?  Pourquoi?...  Mais  parce  que  les  juges 
n'ont  pas  eux-mêmes  ces  pouvoirs  (2).  Si  la  femme  en  fai- 
sant un  acte  d'immixtion  exprimait  des  protestations  ou 
réserves,  elle  ne  pourrait  enlever  à  cet  acte  son  caractère,  et 
on  voudrait  qu'elle  obtînt  ce  résultat  en  s'adressant  à  un  juge 
à  qui  la  loi  n'a  conféré  à  cet  égard  aucune  espèce  de  pouvoir... 

Ainsi,  par  exemple,  il  est  certain  que  si  la  femme  cède  son 
droit  à  la  communauté,  soit  à  un  tiers,  soit  aux  héritiers  de 
son  mari,  elle  accepte.  Mais  il  y  a  controverse  quand  la 
femme  renonce  au  profit  de  tous  les  héritiers  du  mari,  moyen- 
nant un  prix  payé  par  ceux-ci.  On  pourrait  soutenir  avec  Po- 
thier  que  la  femme  se  fait  seulement  payer  sa  renonciation, 
mais  en  réalité  ne  fait  aucune  cession  et  par  conséquent 
n'accepte  pas.  Mais  on  peut  soutenir  aussi  l'opinion  con- 
traire rendue  bien  plus  probable  par  l'art.  780-^°  (Voy.  t.  V, 
n°  169)  (3).  Est-ce  que,  sous  prétexte  que  l'acte  est  douteux, 

(1)  Duranton,  t.  XIV,  n°  440;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1047; 
Aubry  et  Rau,  §  517,  texte  et  note  41  ;  Arntz,  t.  III,  n°  730;  Guil- 
louard,  t.  III,  n°  12G0. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  ir  381. 

(3)  Comp.  Pothier,  Ccmm.,  n°  545  ;  Demolombe,  t.  XIV,  n*  437; 
Rodière  et  Pont,  t.  II,  n»  1051;  Guillouard,  t.  III,  n°  1257. 
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on  pourrait  admettre  que  le  juge  aura  le  droit  d'autoriser  la 
femme  à  passer  l'acte  envisagé,  sans  revêtir  la  qualité  d'ac- 
ceptante? Personne  n'oserait  le  soutenir. 

On  ne  saurait  considérer  comme  entraînant  une  accepta- 
tion tacite,  ni  la  déclaration  faite  par  les  enfants  de  la  femme 
décédée  pour  la  perception  des  droits  de  mutation,  ni  la  vie 
commune  des  enfants  avec  le  père  sur  les  immeubles  dépen- 
dant en  tout  ou  en  partie  de  la  communauté,  ni  même  l'u- 
sage conservé  avec  le  père  du  mobilier  commun (1).  Ces  faits 
ne  constituent  pas  des  actes  d'immixtion. 

Le  divertissement  ou  le  recel  commis  par  la  femme  sont 
plus  que  des  actes  d'immixtion,  et  rendent  la  veuve  accep- 
tante, ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  sous  l'art.  1460. 

291.  L'acceptation  de  la  femme  peut  encore  être  expresse  : 

Art.  1455.  La  femme  majeure  cette  qualité,  quand  même  elle 

qui  a  pris  dans  un  acte  la  qualité  l'aurait  prise  avant  d'avoir  fait 

de  commune,  ne  peut  plus  y  re-  inventaire,  s'il  n'y  a  eu  dol  de  la 

noncer  ni  se  faire  restituer  contre  part  des  héritiers  du  mari, 

ou  même  de  la  part  des  créanciers  de  ce  dernier. 

La  violence  doit  être  placée  sur  la  même  ligne  que  le  dol. 
La  restitution  devra  produire  effet  contre  les  créanciers  et 
contre  les  héritiers  dans  le  cas  de  l'art.  1514;  même  contre 
les  héritiers  étrangers  au  dol,  car  elle  doit  avoir  lieu  in  rem, 
puisqu'il  s'agit  ici  d'un  quasi-contrat.  L'acceptation  est  irré- 
vocable. Par  conséquent  une  renonciation  qui  interviendrait 
après  une  acceptation  serait  inopérante  et  ne  saurait  être 
opposée  contre  la  femme  à  l'effet  de  la  priver  de  ses  droits 
dans  la  communauté  (2). 

La  femme  mineure  peut  au  contraire  se  faire  restituer  con- 
tre une  acceptation  qui  n'aurait  pas  eu  lieu  selon  les  formes 
prescrites  par  la  loi,  sans  autorisation,  par  exemple,  du  con- 
seil de  famille. 

Les  créanciers  de  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté 

(1)  Lyon,  9  juin  1876,  S.  78,  2,  7. 

(2)  Nîmes,  23  fév.  1856,  S.  56,  2,  385. 
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peuvent,  par  argument  a  fortiori  tiré  de  l'art.  14G4,  attaquer 
cette  acceptation  lorsqu'elle  a  eu  lieu  en  fraude  de  leurs 
droits,  et  renoncer  de  leur  chef  à  la  communauté  (1).  Cette 
renonciation  sera  efficace  quoique  faite  avant  l'annulation  de 
la  renonciation  de  la  femme;  il  suffit  que  cette  annulation 
soit  prononcée  en  même  temps  que  les  juges  statuent  sur  la 
validité  de  la  renonciation  ainsi  substituée  à  l'acceptation  (2). 

Mais  ces  mêmes  créanciers  n'ont  pas  le  droit,  comme  en 
matière  de  succession,  de  demander  la  séparation  du  patri- 
moine propre  de  la  femme  d'avec  sa  part  dans  la  communauté. 
Le  privilège  résultant  de  l'art.  878  ne  saurait  en  effet  être 
étendu  en  dehors  du  cas  prévu  (3). 

Lorsque  la  dissolution  de  la  communauté  a  eu  lieu  par  le 
prédécès  du  mari,  l'acceptation  donne  à  la  femme  le  droit 
d'administrer  la  communauté  jusqu'au  partage,  sauf  aux  héri- 
tiers du  mari  à  demander,  pour  des  raisons  graves,  que 
l'administration  soit  confiée  à  l'un  d'eux  ou  à  un  tiers  (4). 

§  2.  —  Renonciation  de  la  femme  à  la  communauté. 

291  bis.  —  Hypothèses  diverses  à  envisager. 

292.  —  Cas  de  prédécès  du  mari,  art.  1456. 

293.  —  A  défaut  d'inventaire  dans  les  délais,  la  veuve  est  déchue  du 

droit  de  renoncer,  quand  même  elle  aurait  été  dans  l'im- 
possibilité d'y  procéder. 

294.  —  Ce  que  doit  être  l'inventaire.  Peut-il  être  remplacé  par  un 

équivalent  ? 
29i>.  —  Causes  de  nullité  de  l'inventaire. 


(1)  Pothier,  Comm.,  n°  839;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  nM037;  Aubry 
et  Rau,  S  817,  texte  et  note  2i;  Laurent,  t.  XXII,  n°  891;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  303 ;  Guillouard,  t.  III,  n°  1277;  Contra, 
Todllier,  t.  XIII,  n°  208. 

(2)  Cass.  20  avr.  1809,  1,  269. 

(3)  Aubry  et  RAU,  texte  et  note  20;  GtJILLOUARD,  t.  III,  np  1878; 
Contra,  Caen,  13  nov.  1844,  S.  46,  2,  31. 

(4)  Rodière  et  Poat,  t.  II,  n«  1089. 
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206.  —  Formes  de  la  renonciation,  art.  1457. 

297.  —  Prorogation  des  délais  pour  faire  inventaire,  art.  1458. 

298.  —  Condition  de  la  femme  durant  les  délais,  art.  1459. 

299.  —  Divertissement  ou  recel  commis  par  la  veuve,  art.  1460. 

300.  —  Condition  des  héritiers  de  la  veuve,  art.  1461. 

301.  —  Cas  où  la  communauté  est  dissoute  par  le  divorce  ou  la  sé- 

paration de  corps,  art.  1463.  —  Ce  texte  doit  être  appliqué 
au  cas  de  séparation  de  biens. 

302.  —  Droit  des  créanciers  de  la  femme  d'attaquer  sa  renonciation, 

art.  1464. 

303.  —  Droits  de  la  veuve  durant  les  délais,  art.  1465. 

304.  —  Condition  des  héritiers  de  la  femme  prédécédée. 


291  bis.  La  femme  ou  ses  héritiers  peuvent  vouloir  renon- 
cer à  la  communauté.  Il  s'agit  de  déterminer  l'époque  à  la- 
quelle cette  renonciation  peut  être  faite. 

Plusieurs  hypothèses  doivent  être  distinguées: 

1°  La  communauté  peut  être  dissoute  par  le  divorce,  la  sé- 
paration de  corps  ou  la  séparation  de  biens  ;  cette  hypothèse 
est  en  partie  réglée  par  l'art.  1463  qui  sera  expliqué  plus 
loin; 

2°  La  communauté  peut  encore  être  dissoute,  et  c'est  le 
cas  le  plus  fréquent,  par  le  décès  de  l'un  des  conjoints. 

Dans  ce  dernier  cas  la  femme  ou  ses  héritiers  ont,  en  prin- 
cipe, pour  exercer  leur  faculté  de  renonciation,  le  délai  or- 
dinaire de  trente  ans,  pourvu  qu'ils  n'aient  fait  aucun  acte 
d'immixtion,  et  que  les  créanciers  ne  les  aient  pas  obligés, 
par  des  actes  de  poursuite,  à  prendre  qualité  plus  tôt. 

Mais  il  n'en  sera  pas  toujours  ainsi;  la  femme  ou  ses  hé- 
ritiers peuvent  vouloir  renoncer  plus  tôt,  surtout  quand  il  y 
a  des  créanciers  dont  les  poursuites  sont  à  craindre. 

292.  Il  faut  d'abord  s'occuper  du  cas  où  la  communauté  a 
été  dissoute  par  le  prédécès  du  mari. 

Dans  les  trois  mois  qui  suivent  le  décès  du  mari,  la  femme 
peut  valablement  renoncer  à  la  communauté,  sans  être  te- 
nue de  faire  inventaire,  sauf  à  encourir  les  pénalités  civiles 
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prononcées  par  l'art.  1442  (1);  mais  alors  elle  ne  conserve 

pas  la  faculté  de  renoncer  plus  tard . 

En  effet  : 

Art.  1456.  La  femme  survi-  nauté,  contradictoirement  avec 

vante  qui  veut  conserver  la  fa-  les  héritiers   du  mari,  ou  eux 

culte  de  renoncer  à  la  commu-  dûment  appelés.   —  Cet  inven- 

nauté,  doit,  dans  les  trois  mois  taire  doit  être  par  elle  affirmé 

du  jour  du  décès  du  mari,  faire  sincère  et  véritable,  lors  de  sa 

faire  un  inventaire  fidèle  et  exact  clôture,  devant  l'officier  public 

de  tous  les  biens  de  la  commu-  qui  l'a  reçu. 

Si  la  veuve  ne  peut  renoncer  sans  faire  inventaire,  cela 
tient  à  cette  circonstance  qu'ayant  à  sa  disposition  la  niasse 
des  biens,  elle  pourrait  facilement  les  faire  disparaître  en 
tout  ou  en  partie.  Au  contraire  un  héritier  ordinaire  n'a  pas 
besoin  de  faire  inventaire  pour  renoncer,  parce  qu'il  n'a  pas 
nécessairement  d'habitation  commune  avec  le  défunt. 

L'inventaire  dont  il  s'agit  doit  être  fait  dans  le  délai  de 
trois  mois,  d'après  les  termes  bien  clairs  de  l'art.  1456.  Mais 
nous  verrons,  sous  l'art.  1457,  que  la  femme  jouit  d'un  dé- 
lai distinct  de  quarante  jours  pour  délibérer  sur  le  parti 
qu'elle  doit  prendre.  Ces  deux  délais  se  trouvent  en  quelque 
sorte  réunis  dans  l'art.  1457,  portant  que  dans  les  trois  mois 
et  quarante  jours  après  le  décès  du  mari,  la  femme  doit  faire 
sa  renonciation  dans  une  forme  déterminée.  Or  l'art.  1459 
s'occupe  de  régler  la  situation  de  la  femme  qui  n'a  pas  fait 
sa  renonciation  dans  le  délai  ci-dessus,  c'est-à-dire  dans  le 
délai  de  trois  mois  et  quarante  jours.  11  semblerait  résulter 
de  là  que  l'inventaire  pourrait  encore  être  fait  dans  le  délai 
de  quarante  jours.  Mais  cela  serait  manifestement  contraire 
à  l'art.  1456  exigeant  que  l'inventaire  soit  fait  dans  le  délai  de 
trois  mois  (2).  Les  arrêts  manquent  souvent  de  précision  à 
cet  égard  (3). 

Ce  délai  doit  être  compté  à  partir  du  jour  du  décès  du 

(1)  Rouen,  -4  juill.  1874,  D.  75,  2,  189. 

(2)  Yoy.  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  207. 

(3)  Ex.  Rouen,  3  juill.  1874,  S.  7G,  2,  332. 
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mari,  non  compris  ce  jour-là.  L'inventaire  serait  donc  tardif 
s'il  était  fait  après  l'expiration  du  délai,  même  le  lendemain 
du  jour  où  cette  expiration  a  eu  lieu  (1). 

293.  La  femme  qui  n'a  point  fait  inventaire  dans  le  délai  de 
trois  mois,  se  trouve  donc  définitivement  déchue  du  droit  de 
renoncer  ultérieurement  (2).  On  trouve  en  sens  contraire 
quelques  décisions  d'espèce  absolument  sans  valeur.  Théo- 
riquement on  pourrait  admettre  que  la  femme  doit  conserver 
la  faculté  de  renoncer  quand  elle  s'est  trouvée  dans  l'impos- 
sibilité absolue  de  faire  dresser  inventaire  dans  le  délai 
légal  par  suite  d'un  cas  de  force  majeure.  Mais,  dans  cette 
opinion,  on  est  obligé  de  reconnaître  aux  tribunaux  le  pou- 
voir de  rechercher,  en  fait,  si  l'impossibilité  alléguée  par  la 
femme  est  établie  (3),  ce  qui  peut  conduire  à  des  décisions 
semblables  à  la  suivante  :  il  a  été  décidé  que  la  veuve  ayant 
laissé  passer  les  délais  pour  faire  inventaire,  peut  encore 
renoncer,  s'il  résulte  des  circonstances  qu'il  ne  lui  a  pas  été 
possible  de  procéder  plutôt  à  l'inventaire  et  qu'elle  n'a  fait 
aucun  acte  d'immixtion  (4).  C'est  purement  et  simplement 
l'arbitraire  substitué  à  la  loi. 

Ce  qu'il  y  a  de  plus  triste,  c'est  que  les  tribunaux  sont  en- 
couragés à  persister  dans  cette  voie  par  certaines  doctrines 
relâchées  qui,  sous  prétexte  d'interpréter  la  loi  dans  un  sens 
pratique,  en  prêchent  ouvertement  le  mépris. 

294.  Ainsi,  l'art.  1546  exige  un  inventaire  fidèle  et  exact; 
il  veut  que  cet  inventaire  soit  affirmé  par  la  femme  sincère  et 
véritable.  Ce  n'est  pas  tout;  le  texte  porte  que  cette  affirma- 
tion soit  faite  lors  de  la  clôture  de  l'inventaire  devant  l'offi- 


(i)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  401. 

(2)  Aubry  et  Rau,  g  SI 7,  texte  et  note  32;  Laurent,  t.  XXII,  n°  398; 
Arntz,  t.  III,  no  736;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  207  ;  Guillouard, 
t.  III,  n°1286. 

(3)  Voy.  Guillouard,  t.  III,  n°  1287. 

(4)  Colmar,  28  fév.  1838,  P.  38,  2,  605. 
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cier  public  qui  l'a  reçu.  Voilà  qui  est  clair  :  la  loi  ne  se  con- 
tente pas  d'un  document  quelconque,  mais  d'un  inventaire 
dressé  dans  des  conditions  où  il  peut  être  affirmé  par  la 
femme;  si  elle  avait  voulu  admettre  des  équipollents,  elle 
s'en  serait  nettement  expliqué,  comme  elle  l'a  fait,  par  exem- 
ple, dans  le  cas  de  l'art.  1499  (1). 

c  A  ce  principe,  disent  certains  auteurs,  nous  en  oppose- 
rons un  autre  :  c'est  que  la  loi  ne  doit  prescrire  aucune  for- 
malité inutile  (2).  »  Est-ce  que  c'est  là  un  principe?  C'est  tout 
au  plus  une  règle  de  conduite  à  observer  dans  l'élaboration 
d'une  loi  à  faire.  Quant  au  contraire  une  loi  est  faite,  il  faut 
l'observer.  Si  un  inventaire  est  exigé  dans  certaines  condi- 
tions, il  faut  procéder  à  cet  inventaire,  quand  même  la  con- 
sistance de  la  communauté  paraîtrait  déjà  établie  par  un  au- 
tre document,  tel  que  l'inventaire  dressé  par  le  syndic  de  la 
faillite  du  mari  décédé,  ou  un  procès-verbal  de  saisie  parais- 
sant comprendre  l'ensemble  des  meubles  dépendant  de  la 
communauté.  C'est  donc  bien  à  tort  que  des  actes  de  cette 
nature  ont  été  considérés  par  quelques  auteurs  (3)  comme 
pouvant  remplacer  l'inventaire  spécial  dont  parle  l'art.  1450, 
et  qui  emprunte  le  caractère  qui  le  distingue,  en  lui  donnant 
toute  sa  valeur,  à  cette  circonstance  qu'il  émane  de  la  femme 
et  doit  être  affirmé  par  elle. 

Cet  inventaire  doit  être  affirmé  sincère  et  véritable,  lors  de 
sa  clôture,  devant  l'officier  public  qui  l'a  reçu.  Cela  implique 
qu'il  s'agit  d'un  officier  public  ayant  compétence  pour  rece- 
voir et  constater  une  pareille  affirmation,  c'est-à-dire  d'un 
notaire.  Concevrait-on  une  affirmation  faite  par  la  femme 
devant  un  huissier  ou  un  syndic  de  faillite? 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  nn  404. 

(2)  GUILLOUARD,  t.    III,   Q°  1290. 

(3)  Aubry  et  Rau,  §  bl7,  texte  et  note  31;  GUILLOUARD,  t.  III, 
n°  1289;  Rodikre  et  Pont,  t.  II,  n°  1164;  Rouen,  29  mai  1843,  joint  à 
Cass.  28  juin  1817,  S.  47,  1,  493;  Comp.  Rouen,  3  juill.  1874,  S,  76, 
2,  332. 
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L'inventaire  doit  être  contradictoire  avec  les  héritiers  du 
mari,  et  c'est  la  veuve  qui,  naturellement,  doit  les  appeler 
pour  qu'ils  puissent  y  assister. 

Il  suit  de  là  que  la  veuve  a  le  droit  de  choisir  le  notaire 
qui  devra  procéder  à  l'inventaire,  un  arrêt  a  décidé  que  si  la 
veuve  ne  pouvait  se  mettre  d'accord  avec  les  héritiers  du 
mari,  pour  désigner  le  notaire  chargé  de  procéder  à  l'inven- 
taire de  la  communauté,  il  devrait  être  pourvu,  par  le  juge, 
à  la  désignation  de  ce  notaire,  et  que  serait  nul  l'inventaire 
dressé  par  un  notaire  que  la  veuve  aurait  choisi,  sans  avoir 
égard  à  l'opposition  des  héritiers  du  mari  prédécédé  (1).  Mais 
il  s'agit  ici  d'un  inventaire  spécial  pour  la  confection  duquel 
la  femme  jouit  d'un  droit  personnel  d'initiative. 

295.  Cette  observation  nous  conduit  à  faire  certaines  préci- 
sions en  ce  qui  touche  les  causes  de  nullité  pouvant  affecter 
l'inventaire. 

On  distingue  en  général  entre  les  formalités  qui  sont  sub- 
stantielles, sans  lesquelles  il  n'y  a  pas  d'inventaire,  et  les  au- 
tres qui  sont  simplement  complémentaires.  Seraient  substan- 
tielles seulement  les  formalités  ayant  pour  objet  de  consta- 
ter les  forces  de  la  communauté,  la  remise  des  valeurs  à  la 
veuve  qui  déclare  s'en  charger  à  l'égard  de  tous  les  créan- 
ciers de  la  communauté  (2).  La  formule  est  trop  large  ;  il  en 
résulterait  qu'un  inventaire  n'est  pas  nul  parce  que  la  femme 
aurait  omis  d'affirmer  qu'il  est  sincère  et  véritable  (3).  Il  ne 
s'agit'  pas  en  effet  de  rechercher  quelles  sont  les  formalités 
substantielles  pour  un  inventaire  quelconque,  mais  spéciale- 
ment pour  l'inventaire  exigé  par  l'art.  1456.  L'affirmation  de 
la  femme  est  donc  une  formalité  substantielle.  Mais  la  valeur 
morale  de  cette  formalité  ne  dépend  pas  de  sa  date,  il  faut 

(4)  Gand,  3  nov.  1885,  Pas.,  86,  2,  264. 

(2)  Poitiers,  7  mai  1857,  sous  Cass.  17  mai  1858,  S.  58,  1,  813; 
Laurent,  t.  XXII,  n°  402;  Guillouard,  t.  III,  n°  1288. 

(3)  Guillouard,  loc.  cit. 
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donc  décider  que  l'inventaire  ne  sera  pas  nul,  quoiqu'il  n'ait 
été  clos  et  affirmé  qu'après  l'expiration  du  délai  de  trois  mois. 

296.  L'inventaire  étant  terminé  et  la  femme  ayant  délibéré 
avec  elle-même  sur  le  parti  qu'il  lui  convient  de  prendre, 
comment  devra-t-elle  procéder  si  elle  veut  renoncer? 

Art.  4457.  Dans  les  trois  mois  dissement  duquel  le  mari  avait 
et  quarante  jours  après  le  décès  son  domicile  ;  cet  acte  doit  être 
du  mari,  elle  doit  faire  sa  renon-  inscrit  sur  le  registre  établi  pour 
ciation  au  greffe  du  tribunal  de  recevoir  les  renonciations  à  suc- 
première  instance  dans  l'arron-  cession. 

Cet  acte  solennel  n'est  exigé  que  dans  les  rapports  de  la 
femme  avec  les  créanciers  de  la  communauté.  Entre  la  femme 
et  les  héritiers  du  mari,  la  renonciation  peut  se  traduire  par 
une  convention  ordinaire. 

La  renonciation  faite  dans  les  formes  voulues  par  l'art.  1457 
est  essentiellement  définitive,  peu  importe  qu'elle  soit  faite 
par  la  femme  survivante  ou  par  ses  héritiers.  Elle  saisit 
immédiatement  les  héritiers  du  mari  (ou  le  mari  lui-même), 
de  tous  les  biens  dépendant  de  la  communauté. 

Cet  effet  peut,  il  est  vrai,  être  détruit  par  une  convention 
contraire;  mais  c'est  seulement  pour  l'avenir  et  à  charge  de 
respecter  les  droits  acquis  parles  tiers,  et  d'observer  les  for- 
malités prescrites  pour  la  translation  de  la  propriété,  notam- 
ment celles  de  la  transcription  en  ce  qui  concerne  les  immeu- 
bles (1). 

297.  11  peut  cependant  arriver  qu'une  situation  particulière 
rende  difficile  pour  la  femme  le  commencement  ou  l'achève- 
ment de  l'inventaire,  ou  encore  la  délibération,  dans  les  délais 
ordinaires  prescrits  parla  loi. 

Dans  ce  cas, 

Art.  4458.  La  veuve  peut,  sui-  renonciation;  cette  prorogation 

vant  les  circonstances,  demander  est,  s'il  y  a  lieu,  prononcée  con- 

au  tribunal  de  première  instance  tradictoirement  avec  les  héritiers 

une  prorogation  du  délai  prescrit  du  mari,  ou  eux  dûment  appelés, 
par  l'article  précédent  pour  sa 

(4)  Cass.  47  déc.  4888,  D.  89,  4,  405. 
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Cette  prorogation  n'est  pas  nécessairement  prononcée  con- 
tradictoirement  avec  les  héritiers  du  mari  (1).  Le  tribunal 
sera  saisi  par  voie  de  requête,  et,  s'il  y  a  lieu,  comme  le  dit 
le  texte,  les  héritiers  seront  appelés  dans  l'instance. 

La  durée  de  la  prolongation  du  délai  est  abandonnée  à  la 
prudence  du  juge.  Quelle  qu'en  soit  l'étendue,  elle  vaudra 
contre  les  tiers  qui  ne  pourront  objecter  qu'ils  n'ont  pas  été 
parties  au  jugement  rendu  sur  requête  (2). 

298.  Durant  les  deux  délais  de  trois  mois  et  quarante  jours, 
non  prorogés  ou  prorogés  comme  il  vient  d'être  dit,  les  créan- 
ciers de  la  communauté  peuvent  poursuivre  la  femme  pour 
la  contraindre  à  prendre  parti.  Celle-ci  a  le  droit  de  les  re- 
pousser au  moyen  d'une  exception  dilatoire  (art.  174,  C.  pr. 
civ.),  et  alors  les  frais  occasionnés  par  les  poursuites  sont  à 
la  charge  de  la  communauté.  Quand  les  délais  sont  expirés, 
les  frais  de  poursuite  sont  à  la  charge  de  la  femme. 

C'est  ce  qui  résulte  du  texte  suivant  : 

Art.  1459.  La  veuve  qui  n'a  qu'à  ce  qu'elle  ait  renoncé,  et 

point  fait  sa  renonciation  dans  elle  doit  les  frais  faits  contre  elle 

le  délai  ci-dessus  prescrit,  n'est  jusqu'à  sa  renonciation.  —  Elle 

pas  déchue  de  la  faculté  de  re-  peut  également  être  poursuivie 

noncer  si  elle  ne  s'est  point  im-  après  l'expiration  des  quarante 

miscée  et  qu'elle  ait  fait  inven-  jours  depuis  la  clôture  de  l'in- 

taire;  elle  peut  seulement  être  ventaire,  s'il  a  été  clos  avant  les 

poursuivie  comme  commune  jus-  trois  mois. 

Nous  pouvons  faire  observer  tout  de  suite  que  l'art.  1459 

s'applique  uniquement  à  la  femme  veuve.  Quand  il  s'agit  de 

la  femme  divorcée  ou  séparée,  c'est  la  renonciation  qui  est 

forcée,  à  moins  que,  dans  le  délai  ordinaire,  la  femme  n'ait 

accepté  d'une  manière  expresse  ou  tacite. 

299.  Au  contraire,  le  texte  suivant  relatif  à  un  cas  d'accep- 
tation forcée,  est  applicable  à  la  femme  divorcée  ou  séparée 
soit  de  corps,  soit  de  biens,  car  s'il  ne  fait  mention  que  de  la 

(1)  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1167;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°  144;  Guillouard,  t.  III,  n°  1293. 

(2)  Gand,  8  oct.  1891,  B.  J.,  91,  1404. 
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veuve,  c'est  uniquement  à  raison  de  ce  fait  qu'il  est  intercalé 

entre  des  textes  relatifs  à  la  dissolution  du  mariage  par  la 

mort  du  mari  (1)  : 

Art.  1400.  La  veuve  qui  a  di-  commune,  nonobstant  sa  renon- 
verti  ou  recelé  quelques  effets  de  dation;  il  en  est  de  même  à  î'é- 
la    communauté,   est    déclarée      gard  de  ses  héritiers. 

Cette  disposition  est  complétée  par  l'art.  1477  qui  prive  le 
conjoint  coupable  de  recel  ou  de  divertissement,  de  sa  por- 
tion dans  les  effets  divertis  ou  recelés.  Il  faut  du  reste,  en 
cette  matière,  appliquer  par  analogie  les  principes  consacrés 
pour  le  recelé  ou  divertissement  des  effets  d'une  succession 
(Voy.  t.  V,  n°«  199  et  suiv.);  notamment  en  ce  qui  touche 
l'intention  frauduleuse  qui  doit  caractériser  le  détourne- 
ment (2). 

Le  détournement  rendant  la  femme  forcément  acceptante, 
il  devrait  en  résulter,  ce  semble,  que  la  renonciation  par  elle 
faite  postérieurement  au  détournement  est  absolument 
non  avenue  (3).  Cependant  comme  la  déchéance  pronon- 
cée par  l'art.  1460  est  édictée  dans  l'intérêt  du  mari  ou  de 
ses  héritiers,  on  décide  plus  généralement  que  le  mari 
ou  ses  héritiers  auront  le  droit  de  considérer  la  femme, 
suivant  leur  intérêt,  soit  comme  ayant  accepté,  soit  comme 
ayant  renoncé  (4). 

300.  Tout  cela  suppose  que  la  veuve  a  survécu  assez  long- 
temps pour  pouvoir  accomplir  elle-même  les  formalités  vou- 
lues et  finalement  prendre  personnellement  une  détermina- 
tion ; 


(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  387;  Guillouard,  t.  III,  n°  1-205;  Contra, 
Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1188;  Bai  ohy-Lacantinerie,  t.  III,  n°  198. 

(2)  Paris,  22  juin  1863,  S.  03,  2,  225;  Paris,  7  août  1801,  S.  02,  2, 
357;  Agen,  0  janv.  1851,  S.  51,  2,  080. 

(3)  Laurent,  t.  XXII,  D"  385. 

(4)  Duranton,  t.  XIV,  n°444;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1159;  Au- 
bry  et  Rau,  §  517,  texte  et  note  35;  Arntz.  t.  III,  n*  731;  Guil- 
louard, t.  III,  n°  12G7. 
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Art.  1461.  Si  la  veuve  meurt  meurt   ayant   terminé    l'inven- 

avant  l'expiration  des  trois  mois  taire,  ses  héritiers  auront,  pour 

sans  avoir  fait  ou  terminé  l'iri-  délibérer,  un  nouveau  délai  de 

ventaire,    les    héritiers   auront,  quarante  jours  à  compter  de  son 

pour  faire  ou  pour  terminer  Tin-  décès.  — Ils  peuvent,  au  surplus, 

ventaire,  un  nouveau  délai  de  renoncer  à  la  communauté  dans 

trois  mois,  à  compter  du  décès  les  formes  établies  ci-dessus;  et 

de  la  veuve,  et  de  quarante  jours  les  art.  1458  et  1459  leur  sont 

pour  délibérer,  après  la  clôture  applicables. 
de  l'inventaire.  —  Si  la  veuve 

Les  héritiers  de  la  femme  veuve  ne  peuvent  prendre  parti 
relativement  à  la  communauté,  sans  accepter  tacitement  la 
succession  même  de  la  veuve.  Or,  ils  ont  trois  mois  pour 
faire  l'inventaire  de  toute  cette  succession,  et  ne  peuvent 
être  forcés  à  prendre  qualité  avant  l'expiration  de  ces  délais, 
car  s'ils  acceptaient  la  communauté,  ils  feraient  acte  d'ac- 
ceptation de  la  succession.  Il  n'y  a  donc  qu'un  cas  dans  le- 
quel les  héritiers  n'auront  que  quarante  jours  pour  délibérer, 
c'est  quand  ils  acceptent  immédiatement  la  succession  de  la 
femme  (1). 

301.  Si  la  mort  civile  avait  été  maintenue  ,  les  règles  qui 

précèdent  auraient  sans  difficulté  été  étendues  aux  femmes 

des  individus  morts  civilement.  Le  texte  suivant  déclarait  en 

effet  que  : 

Art.  1462.  Les  dispositions  des  morts  civilement,  à  partir  du 
art.  1456  et  suivants  sont  appli-  moment  où  la  mort  civile  a  com- 
cables  aux  femmes  des  individus      menée. 

Mais  l'abolition  de  la  mort  civile  par  la  loi  du  31  mai  1854 
a  rendu  ce  texte  sans  objet. 

Quand  la  communauté  est  dissoute  par  le  divorce  ou  la 
séparation  de  corps,  le  délai  accordé  à  la  femme,  par  l'ar- 
ticle 1453,  pour  l'exercice  de  son  droit  d'option,  délai  qui  est 
implicitement  de  trente  ans,  se  trouve  modifié  comme  suit  : 

Art.  1463.  La  femme  divorcée  paration  définitivement  pronon- 

ouséparée  de  corps,  qui  n'apoint,  ces,  accepté  la  communauté,  est 

dans  les  trois  mois  et  quarante  censée  y  avoir  renoncé,  à  moins 

jours  après  le  divorce  ou  la  se-  qu'étant  encore   dans  le   délai, 

(1)  Duranton,  t.  XIV,  n*  455;  Mourlon,  t.  III,  sur  l'art.  1461;  Ro- 
dière  et  Pont,  t.  III,  n°  1169;  Comp.  Baudry-Lacantinerie,  n°  209. 
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elle  n'en  ait  obtenu  la  proroga-      ment  avec  le  mari,  ou  lui  dûment 
tion    en  justice,   contradictoire-      appelé. 

On  a  prétendu  expliquer  cette  abréviation  de  délai  par 
cette  circonstance  que,  dans  le  cas  envisagé,  le  mari  détient 
tout,  et  que,  vu  la  mésintelligence  qui  existe  entre  les  époux, 
il  faut  que  leurs  intérêts  ne  soient  pas  trop  longtemps  con- 
fondus. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  décision  dont  il  s'agit  n'est  pas, il  faut 
le  remarquer,  une  présomption,  mais  une  déclaration  impé- 
rative  de  la  loi,  motivée  par  des  considérations  utilitaires. 
Elle  n'a  pu  être  prise,  pour  le  cas  de  séparation  de  corps, 
que  par  l'effet  de  cette  circonstance  que  la  séparation  de 
corps  emporte  séparation  de  biens.  Il  faut  donc  décider  que 
l'art.  1463  s'applique  normalement  à  la  femme  séparée  de  biens, 
nonobstant  la  règle  étrangère  à  l'hypothèse,  que  les  présomp- 
tions légales  ne  peuvent  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre  (1  ). 

La  déclaration  de  renonciation  écrite  dans  l'art.  1463  ne 
peut  être  évitée  par  la  femme  que  par  le  moyen  d'une  proro- 
gation de  délai  qu'elle  peut  obtenir  en  s'adressant  au  tribunal 
du  domicile  du  mari;  elle  ne  pourrait  céder  devant  la  preuve 
contraire,  résultant  de  circonstances  tendant  à  démontrer 
que  la  femme  n'a  jamais  eu  l'intention  de  renoncer  (2).  L'o- 
pinion contraire  conduit  à  neutraliser  complètement  l'arti- 
cle 1463,  puisqu'il  dépendrait  des  juges  de  décider,  pour  tous 
les  cas,  que  la  femme  est  encore  dans  le  délai  de  l'accepta- 
tion (3).  Il  faut  cependant  reconnaître  que  la  femme  pour- 

(1)  Agen,  14  mai  1861,  D.  61,  2,  226;  RoDiÈREet  Pont,  t.  II,  nM04i; 
Aubry  et  Rau,  S  517,  texte  et  note  13;  Guillodard,  t.  III,  n°  1295; 
Contra,  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  120  bis;  Laurent,  t.  XXII, 
n'  407;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  199. 

(2)  Contra,  Cour  just.  Genève,  28  mai  1888,  S.  89,  4,  21;  Rennes, 
26  juin  1851,  S.  52,  2,  10;  Cass.  21  juin  1831,  S.  31,  1,  268. 

(3)  Agen,  21  déc.  1869,  S.  70,  2,  274;  Aubry  et  Rau,  §  517,  note  16; 
Rodière  et  Pont,  t.  II,  n»  1041  ;  Laurent,  t.  XXII,  n°  411  ;  Guillouard, 
t.  III,  n°  1297;  adde,  trib.  Bruxelles,  11  juin  1884. 
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rait  repousser  la  déchéance  résultant  de  l'art.  1463,  en  éta- 
blissant que  son  inaction  a  été  le  résultat  de  manœuvres 
dolosives  pratiquées  par  le  mari  pour  la  tromper  sur  la  vé- 
ritable situation  de  la  communauté  (1). 

La  femme  mineure  peut  également  se  faire  restituer  con- 
tre sa  renonciation  tacite.  Dans  ce  cas,  comme  dans  celui 
de  dol,  elle  se  trouve  replacée  par  le  jugement  qui  accueille 
sa  demande  dans  son  état  antérieur,  c'est-à-dire  qu'elle  con- 
serve son  droit  d'option  pour  l'exercer  d'après  le  droit  com- 
mun. 

302.  Les  créanciers  peuvent  aussi  attaquer  la  renoncia- 
tion tacite  de  la  femme,  comme  ils  peuvent  attaquer  sa  re- 
nonciation expresse. 

Art.  4464.  Les  créanciers  de  fraude  de  leurs  créances,  et  ac- 

la  femme   peuvent  attaquer  la  cepter  la  communauté  de  leur 

renonciation  qui  aurait  été  faite  chef, 
par  elle  ou  par  ses  héritiers  en 

C'est  une  application  de  l'art.  1167;  les  créanciers  doivent 
donc  prouver  la  fraude  et  le  préjudice  (Voy.  t.  VII,  n°  221). 
La  renonciation,  quoique  annulée  au  regard  des  créanciers, 
continuera  de  subsister  quant  à  la  femme. 

Les  rédacteurs  du  Gode  civil  ont  cru  nécessaire  de  repro- 
duire, d'après  Pothier,  une  disposition  ainsi  conçue  : 

Art.  1465.  La  veuve,  soit  qu'elle  l'habitation  qu'elle   a  pu  faire, 

accepte,  soit  qu'elle  renonce,  a  pendant   ces   délais,    dans    une 

droit,  pendant  les  trois  mois  et  maison  dépendante  de  la  com- 

quarante  jours  qui  lui  sont  accor-  munauté,  ou  appartenant  aux  hé- 

des  pour  faire  inventaire  et  déli-  ritiers  du  mari  ;  et  si  la  maison 

bérer,  de  prendre  sa  nourriture  qu'habitaient  les  époux  à  l'époque 

et  celle  de  ses  domestiques  sur  de  la  dissolution  de  la  commu- 

les  provisions  existantes,  et,  à  dé-  nauté,  était  tenue  par  eux  à  titre 

faut,  par  emprunt  au  compte  de  de  loyer,  la  femme  ne  contri- 

la  masse  commune,  à  la  charge  buera  point,  pendant  les  mêmes 

d'en   user  modérément.  —  Elle  délais,  au  paiement  dudit  loyer, 

ne  doit  aucun  loyer  à  raison  de  lequel  sera  pris  sur  la  masse. 

«  On  ne  veut  pas,  dit  M.  Laurent,  que  la  femme  tombe  dans 

la  misère  au  moment  où  elle  perd  son  mari,  et  que  la  vie 

(I)  Trib.  Bruxelles,  23  nov.  1886,  Pas.,  87,  3,  68;  Bruxelles, 
16  fév.  1856,  Pas.,  57,  2,  288. 

IX.  23 
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d'aisance  ou  de  richesse  qu'elle  avait  fasse  place  à  des  priva- 
tions (1).  »  C'est  là,  ajoute  la  Cour  de  cassation,  un  sentiment 
de  haute  convenance  (2)  1 

Cela  pouvait  être  quelquefois  exact  dans  un  milieu  social  où 
la  femme  n'avait  à  peu  près  rien.  Mais  aujourd'hui  il  n'en  est 
plus  de  même,  aussi  quelques  auteurs  préfèrent-ils  voir  dans 
cette  faveur  accordée  à  la  femme,  une  rémunération  des  soins 
qu'elle  se  donne  en  travaillant,  surveillant  et  inventoriant 
dans  un  intérêt  commun  (3). 

303.  Quoiqu'il  en  soit,  il  n'y  a  pas  véritablement  antinomie 
entreces  deux  motifs.  Si  le  premier,  en  fait,  n'existe  pas,  le  se- 
cond existera  toujours;  aussi  croyons-nous  que,  dans  le  cas  de 
prolongation  des  délais,  la  veuve  aura  droit  à  la  nourriture  et 
à  l'habitation  pendant  la  durée  de  la  prorogation  (4). 

En  ce  qui  touche  l'habitation,  quelques  précisions  sont  né- 
cessaires : 

Si  la  maison  qu'elle  occupe  appartient  à  la  communauté,  la 
veuve  ne  paie  aucun  loyer  ;  si  la  maison  appartient  à  un  tiers, 
la  communauté  en  supportera  le  loyer;  si  la  maison  appar- 
tient aux  héritiers  du  mari,  ni  la  femme,  ni  la  communauté 
n'en  doivent  le  loyer.  Mais  si  la  maison  est  la  propriété  per- 
sonnelle de  la  femme,  cette  dernière  ne  peut  réclamer  une 
indemnité  de  logement  (5). 

La  loi  accorde  à  la  femme  la  nourriture  de  ses  domestiques 
parce  que  les  services  de  ces  derniers  sont  un  complément 

(4)  T.  XXII,  n-  437. 

(2)  Cass.,  15  déc.  1873,  S.  74, 1, 199;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1030; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  210;  Guillodard,  t.  III,  n°  1308. 

(3)  Aubry  et  Rau,  ^  517,  texte  et  note  39;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°122  bis  I. 

(4)  Guillouard,  t  .  III,  n°  1308  Contr,  Metz,  16  mai  18G0,  S.  60, 
%  401. 

(5)  Voy.  sur  tous  ces  points  :  Durantox,  t.  XIV,  n°  468;  Rodière 
et  Pont,  t.  II,  n°  1031;  Lurent,  t.  XXII,  n°  443;  Arntz,  t.  III, 
n°  740;  Guillouard,  n°  1313. 
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de  son  entretien.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  des  enfants  com- 
muns ou  issus  d'un  premier  lit,  qui  ont  une  fortunepersonnelle 
distincte  de  celle  de  la  femme; la  loi  n'avait  pas  à  s'en  occu- 
per et  en  fait  ne  s'en  occupe  pas  (1). 

Le  droit  de  logement  accordé  à  la  femme  est  un  droit  de 
créance  et  non  un  droit  réel  d'usage.  Par  conséquent  si  la  mai- 
son habitée  appartenant  à  la  communauté  ou  aux  héritiers 
du  mari,  a  besoin  de  réparations,  la  femme  n'a  pas  à  y  con- 
tribuer, car  tout  créancier  a  le  droit  d'exiger  le  montant  in- 
tégral de  ce  qui  lui  est  dû. 

Nous  verrons  sous  l'art.  1481  que  le  deuil  de  la  femme  est 
aux  frais  des  héritiers  du  mari  prédécédé,  même  en  cas  de 
renonciation. 

304.  Lorsque  la  communauté  a  été  dissoute  par  le  prédécès 
de  la  femme,  les  héritiers  de  cette  dernière  sont-ils  tenus, 
pour  pouvoir  renoncer,  de  faire  dresser  un  inventaire  préa- 
lable, ainsi  que  doit  le  faire  la  femme  survivante  qui  veut  re- 
noncer? 

Il  semble  qu'une  réponse  affirmative  est  commandée  par 

le  texte  suivant  (2)  : 

Art.  1466.  Dans  le  cas  de  dis-  munauté  dans  les  délais  et  dans 

solution  de  la  communauté  par  les  formes  que  la  loi  prescrit  à 

la  mort  de  la  femme,  ses  héri-  la  femme  survivante, 
tiers  peuvent  renoncer  à  la  com- 

Cependant  la  jurisprudence  admet,  avec  quelques  auteurs, 

que  les  héritiers  de  la  femme  ne  sont  pas  tenus  de  faire 

procéder  à  un  inventaire  préalable,  par  cette  raison,  assez 

faible,  que  le  texte  de  l'art.  1466  exige  seulement  l'observa- 

(1)  Laurent,  t.  XXII,  n°  438;  Contr,  en  sens  divers,  Aubry  et 
Rau,  §  517,  texte  et  note  40;  Arntz,  t.  IIJ,  n°  746;  Rodière  et  Pont, 
t.  II,  n°1029;  Guillodard,  t.  III,  n°  1311. 

(2)  Lyon,  9  juin  1876,  S.  78,  9,  7;  Gass.  9  mars  1842,  S.  42,  1,  193; 
Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1174;  Aubry  et  Rau,  g  517,  texte  et  note 
33;  Laurent,  t.  XXII,  n°  428;  Arntz,  t.  III,  n°  742;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  209;  De  Loynes,  sur  Teyssier,  Soc.  d'acq.,  n°  182, 
note  2. 
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tion  des  formes  et  non  des  conditions  voulues  pour  la  femme, 
et  par  cette  considération  que  le  mari  survivant  est  en  posses- 
sion des  biens  de  la  communauté  (1). 

SECTION  V. 

Du  partage  de  la  communauté  après  l'acceptation. 

305.  —  Transition,  art.  4467;  La  possibilité  d'un  partage  implique 

la  dissolution  préalable  de  la  communauté. 
1    6.  —  A  qui  appartient  l'action. 

305.  La  section  débute  par  un  article  de  transition  : 

Art.  4467.  Après  l'acceptation      et  le  passif  est  supporté  de  la 
de  la  communauté  parla  femme      manière  ci-après  déterminée, 
ou  ses  héritiers,  l'actif  se  partage, 

Si  la  femme  renonce,  il  ne  saurait  être  question  de  partage , 
puisque  la  communauté  appartient  alors  en  entier  au  mari. 
D'un  autre  côté,  l'acceptation  de  la  femme  ne  pouvant  se 
produire  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté,  implique 
forcément  que  cette  communauté  a  cessé  d'exister.  On  ne 
pourrait  donc  admettre  que  les  conjoints  puissent  faire  entre 
eux,  le  partage  anticipé  d'une  communauté  encore  existante. 
Ils  pourraient  cependant  comprendre  même  dans  une  dona- 
tion entre-vifs,  les  biens  de  la  communauté,  dans  le  but  de 
réaliser  entre  leurs  enfants  un  partage  d'ascendant  (Voy.  ci- 
dessus,  n°  170,  et  t.  II,  n°  439). 

Le  partage  de  la  communauté  entre  les  conjoints  ou  leurs 
héritiers,  devra  naturellement  porter  sur  l'actif  et  le  passif. 

Il  pourra  arriver  qu'antérieurement  à  la  liquidation,  il  soit 
procédé,  suivant  les  cas,  par  le  mari,  par  la  femme  au  par 
leurs  héritiers,  au  recouvrement  des  sommes  exigibles  dues 
à  la  communauté. 

(4)  Cass.  49  mars  4878,  S.  78,  4 ,  355  ;  Rennes,  29  janv.  4885,  S.  87, 
2,  408;  Cass.  Belge,  44  janv.  4875,  S.  76,  2,  8;  Marcadé,  sur  l'ar- 
ticle 4466;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  423  6t*  II;  Gdillouard, 
t.  III,  n*  4299. 
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Dans  ce  cas,  si  l'action  estintentée  par lafemme  tant  en  son 
nom  qu'au  nom  de  ses  enfants  mineurs  pour  le  recouvre- 
ment d'une  créance  dont  le  chiffre  excède  1 .500  fr. ,  la  demande 
sera  soumise  à  la  règle  du  double  degré  de  juridiction, 
comme  étant  indéterminée,  attendu  qu'il  est  impossible,  au 
moment  où  l'instance  est  liée  entre  les  parties,  d'apprécier 
de  quelle  part  la  veuve  doit  être  ultérieurement  attributaire 
dans  la  créance  réclamée  (1). 

306.  Quant  à  la  liquidation  elle-même,  elle  pourra  être 
poursuivie  par  les  conjoints  ou  leurs  héritiers,  ou  par  les 
acquéreurs  de  la  totalité  des  droits  de  l'un  des  conjoints  dans 
la  communauté,  ou  d'une  quote-part  de  ces  mêmes  droits. 
L'acquéreur  à  titre  onéreux  ne  pourrait  être  écarté  du  par- 
tage par  l'exercice  d'un  droit  de  retrait  analogue  au  retrait 
successoral  (Voy.  t.  V,  n°331).  Le  renvoi  de  l'art.  1476  ne  sau- 
rait autoriser  l'emploi  d'un  moyen  aussi  exorbitant  (2). 

Il  a  été  jugé  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  femme  aliénée,  non 
interdite,  mais  placée  dans  un  établissement,  l'action  en  liqui- 
dation et  partage  pouvait  être  intentée  par  un  mandataire  ad 
litem,  lequel  serait  autorisé  à  accepter  la  communauté  au  nom 
de  la  femme  (3).  Mais  cette  solution  est  inadmissible;  dans 
l'état  actuel  de  la  législation  les  juges  n'ont  pas  le  droit  de 
conférer  un  tel  pouvoir  à  un  mandataire  ad  litem  (Voy.  t.  III, 
n°  o35)  ;  il  faut  nécessairement  provoquer  l'interdiction  de 
la  femme  pour  qu'un  tuteur  puisse  agir  en  son  nom. 

g  1er.  —  Du  partage  de  l'actif. 

N°  1.  —  Rapports,  prélèvements  et  reprises. 

307.  —  Formation  de  la  masse  à  partager. 

308.  —  Rapports  à  effectuer  par  les  conjoints,  art.  1468. 

(1)  Cass.  18  oct.  1893,  S.  94,  1,  353. 

(2)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  15;  Arntz,  t.  III,  n°  768;  Contra,  Riom, 
53  nov.  1848,  S.  49,  2,  85. 

(3)  Paris,  9  août  1892,  D.  92,  2,  600. 
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309.  —  Comment  ils  sont  effectués;  rapports  en  nature,  rapports 

fictifs. 

310.  —  Suite  :  Compensation,  confusion. 

311.  —  Suite  :  Rapport  des  dots  attribuées  aux  enfants,  art.  1469. 

312.  —  Prélèvements  à  opérer,  art.  1470;  compensation  possible. 

313.  —  Reprise  des  propres  de  la  femme. 

314.  —  Comment  s'exercent  les  prélèvements  soit  de  la  femme,  soit 

du  mari,  art.  1471. 

315.  —  Suite. 

316.  —  Ces  prélèvements  participent  de  la  nature  du  partage;  con- 

séquences. 

317.  —  Prélèvements  portant  sur  une  nue-propriété  ou  sur  une  pro- 

priété résoluble;  Quid  en  cas  de  défaut  d'inventaire? 

318.  —  Le  prélèvement  n'est  pas  obligatoire. 

319.  —  Droits  de  la  femme  en  cas  d'insuffisance  des  biens  de  la 

communauté,  art.  1472. 

320.  —  Intérêts  des  récompenses  ou  indemnités,  art.  1473. 

321.  —  La  femme  n'a  pas  de  privilège  vis-à-vis  des  tiers  pour  l'exer- 

cice de  ses  reprises. 

322.  —  Quid  dans  les  rapports  des  époux  entre  eux? 


307.  Le  partage  de  l'actif  entraîne  trois  opérations  néces- 
saires : 

1°  La  formation  de  la  masse  à  partager  (art.  1468  à  1473)  ; 

2°  Le  partage  de  cette  masse  (art.  1474  à  1477)  ; 

3°  La  liquidation  des  créances  personnelles  des  époux  l'un 
contre  l'autre  (art.  1478  à  1481). 

L'acceptation  de  la  communauté  rétroagissanl  au  jour  de 
la  dissolution,  il  en  résulte  que  si  le  mari  a  disposé  des  biens 
de  la  communauté  depuis  sa  dissolution,  les  actes  de  dispo- 
sition ne  pourront  être  opposés  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers 
quant  aux  biens  qui  entreraient  dans  leur  lot. 

Il  en  résulte  encore  que  les  fruits  perçus  depuis  la  disso- 
lution doivent  entrer  dans  la  composition  de  la  masse  pour 
être  partagés  comme  le  surplus  de  l'actif.  Le  notaire  commis 
pour  procéder  à  la  liquidation  de  la  communauté,  devra  donc 
pour  opérer  son  travail,  se  placer  au  jour  de  la  dissolution. 
Il  pourra  cependant  se  placer  au  jour  du  partage,  lorsque  le 
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prolongement  fictif  de  l'existence  de  la  communauté  ne  mo- 
difie en  aucune  manière  la  répartition  à  effectuer  entre  les 
ayants  droit  et  que  les  éléments  de  la  masse  indivise  sont 
absolument  demeurés  les  mêmes  (1). 

308.  La  masse  doit  comprendre  encore  les  rapports  et  su- 
bir ensuite  les  prélèvements  tant  de  la  femme  que  du  mari  (2)  : 

Art.  1468.  Les  époux  ou  leurs  ou  d'indemnité,  d'après  les  règles 

héritiers  rapportent  à  la  masse  ci-dessus  prescrites,  à  la  section 

des  biens  existants,  tout  ce  dont  II  de   la  lre  partie  du  présent 

ils  sont  débiteurs  envers  la  com-  chapitre, 
munauté  à  titre  de  récompense 

Les  règles  du  partage  des  successions  s'appliquent  d'après 
l'art.  1476  au  partage  de  la  communauté;  et  comme  les 
termes  de  ce  dernier  texte  n'ont  rien  de  restrictif,  il  faut  dé- 
cider qu'il  en  sera  ainsi  des  dispositions  concernant  les  rap- 
ports, notamment  des  art.  829  et  830  (3). 

Le  rapport  n'est  qu'un  procédé  ayant  pour  but  d'arriver  à 
la  composition  de  la  masse  qu'il  s'agira  de  diviser  entre  les 
conjoints. 

Le  rapport  a  donc  pour  objet  tout  ce  qui  doit  être  compris 
dans  la  communauté;  il  doit  donc  s'appliquer  : 

1°  Aux  immeubles  de  communauté  dont  le  mari  aurait  dis- 
posé à  titre  gratuit,  à  toute  autre  fin  que  l'établissement 
d'un  enfant  commun;  ou  qu'il  aurait  aliénés  à  titre  onéreux 
en  fraude  des  droits  de  la  femme  ou  à  l'aide  d'actes  simulés; 

2°  A  tous  les  biens  communs,  meubles  ou  immeubles,  dont 
le  conjoint  survivant  aurait  disposé  depuis  la  dissolution  de 
la  communauté; 

3°  Aux  dettes  dont  les  époux,  ou  leurs  héritiers  en  cette 
qualité,  peuvent  se  trouver  tenus  envers  la  communauté  à 
titre  de  récompense  ou  d'indemnité,  mais  non  évidemment 

(1)  Paris,  1er  déc.  1892,  D.  94,  2,  155. 

(2)  Caen,  9  juill.  1889,  S.  90,  2,  73. 

(3)  Nancy,  19  juin  1893,  D.  94,  2,  572. 
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aux  dettes  dont  les  héritiers  se  trouvent  personnellement  te- 
nus vis-à-vis  de  cette  même  communauté  (1). 

309.  Ces  rapports  peuvent  avoir  lieu  soit  d'une  manière 
réelle,  c'est-à-dire  en  nature,  soit  d'une  manière  seulement 
fictive. 

C'est  le  rapport  en  nature  qui  est  la  règle. 

Le  rapport  réel  consistera  à  verser  dans  la  masse  la  somme 
représentant  l'indemnité  due  à  la  communauté,  ou  bien  dans 
la  remise  effective  de  l'immeuble  ou  meuble  corporel  indû- 
ment aliéné. 

Mais  cette  remise  effective  ne  sera  pas  toujours  possible. 
Pour  les  meubles,  en  effet,  les  tiers  détenteurs  seront  pro- 
tégés par  l'art.  2279,  et  pour  les  immeubles,  ils  ne  pourront 
être  recherchés  qu'après  le  partage,  si  l'immeuble  aliéné  par 
l'un  des  conjoints  tombe  au  lot  de  l'autre  époux  ou  de  ses 
héritiers  (2),  sauf  le  cas  où  l'immeuble  aliéné  par  le  mari  ou 
par  l'époux  survivant  est  le  seul  immeuble  qui  ait  appartenu 
à  la  communauté  (3). 

Dans  ces  hypothèses,  le  rapport  sera  nécessairement  fictif, 
c'est-à-dire  qu'il  consistera  à  faire  figurer  nominalement  et 
pour  leur  valeur  les  biens  dont  il  s'agit  dans  la  colonne  de 
l'actif. 

Même  quand  il  s'agira  de  verser,  dans  la  masse,  des  sommes 
dues,  le  rapport  en  nature  pourra  être  difficile  à  réaliser  puis- 
que l'époux  débiteur  se  trouvera  obligé,  pour  l'effectuer,  de  se 
procurer  les  capitaux  nécessaires.  Aussi  dans  la  pratique  sera- 
t-il  souvent  préférable  de  recourir  en  ce  cas  au  rapport  fictif. 

Le  rapport  fictif  peut  avoir  lieu  de  diverses  manières  : 

1°  En  ajoutant  à  la  masse  des  biens  la  créance  de  la  coin- 

(1)  Paris,  3  mars  1891,  S.  92,  2,  139. 

(2)  Dijon,  6  fév.  1844,  S.  44,  2,  121  ;  Gomp.  cass.  28  avr.  1851,  S. 
Kl,  1,442. 

(3)  Cass.  24  juill.  1866,  S.  66,  1,  424  ;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n*  1063; 
Laurent,  t.  XXIII,  n°  5;  Guillouard,  t.  III,  n°  1323. 
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munauté  contre  l'époux  débiteur,  afin  de  la  précompter  en- 
suite sur  la  part  de  ce  dernier; 

2°  Par  voie  de  prélèvement  au  profit  du  conjoint  qui  n'est 
pas  débiteur; 

3°  En  partageant  la  communauté  comme  s'il  ne  lui  était 
rien  dû  par  l'un  des  époux,  sauf  ensuite  à  l'époux  débiteur  à 
payer  à  son  conjoint  la  moitié  de  sa  propre  dette,  l'autre  moi- 
tié s'éteignant  en  sa  personne  comme  par  confusion.  C'est  ce 
qu'on  appelle  le  rapport  par  mi-denier. 

310.  Lorsque  les  deux  époux  doivent  l'un  et  l'autre  récom- 
pense à  la  communauté,  on  peut,  dans  le  compte  liquidatif, 
établir  entre  eux  une  balance  des  sommes  dont  chacun  est 
débiteur,  ce  qui  ressemble  à  une  sorte  de  compensation 
si  les  conjoints  étaient  réciproquement  débiteurs  l'un  de 
l'autre.  Le  rapport  ne  sera  alors  effectué  que  pour  la  diffé- 
rence entre  les  deux  sommes  par  celui  des  époux  qui  doit  la 
somme  la  plus  forte  (1),  pourvu  qu'il  n'en  résulte  aucun 
désavantage  pour  l'un  des  époux,  ses  héritiers  ou  les  tiers  (2). 

Du  reste  le  rapport  fictif  ne  peut  avoir  lieu  que  lorsqu'il  doit 
produire  le  même  résultat  que  le  rapport  en  nature.  Ainsi 
quand  la  part  de  communauté  revenant  à  un  conjoint  est  in- 
férieure au  montant  de  la  récompense  dontjil  est  tenu,  ce 
dernier  devra  en  faire  le  rapport  en  nature.  De  même,  la 
femme  ou  ses  héritiers  ont  le  droit  d'exiger  le  rapport  en  na- 
ture quand  ils  ont  des  reprises  à  exercer. 

Quelquefois  une  sorte  de  confusion  rendra  le  rapport  inu- 
utile;  ainsi  lorsqu'un  contrat  de  mariage  contient  une  ona- 
tion  des  futurs  conjoints  au  profit  du  survivant  d'entre  eux 


(i)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°s  1070  et  1071;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  216;  Goillouard,  t.  II,  nos  1018  et  1019. 

(2)  Voy.  les  auteurs  précités;  Adde,  AuBRYet  Rau,  g  511  bis,  texte 
et  note  14;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  127  bis  IV;  Laurent, 
t.  XXII,  n»  497;  Arntz,  t.  III,  n°  749;  Gass.  9  juill.  1889,  D.  90,  2, 
137  et  la  note  de  M.  De  Loynes. 
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de  la  propriété  des  meubles  et  de  l'usufruit  des  immeubles 
appartenant  au  prémourant,  à  charge  de  payer  les  dettes  de 
la  communauté,  cette  donation  comprend  évidemment  tout  ce 
qui  n'est  pas  immeuble  et  par  conséquent  le  droit  aux  repri- 
ses. L'époux  survivant  est  donc  à  la  fois  créancier  des  repri- 
ses comme  donataire  du  prémourant,  et  débiteur  de  ces  mê- 
mes reprises  comme  obligé  aux  dettes  de  la  communauté.  Son 
droit  aux  reprises  et  son  obligation  se  trouvent  éteints  par 
confusion  (1). 

Mais  il  a  été  jugé,  dans  le  même  ordre  d'idées,  que  la  femme 
légataire  des  droits  mobiliers  de  son  mari  est  tenue  de  rap- 
porter en  totalité  les  récompenses  dues  par  ce  dernier  à  la 
communauté,  sans  pouvoir  en  rejeter  aucune  part  sur  l'héri- 
tier institué,  s'il  résulte  d'un  jugement  ayant  acquis  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée,  que  les  récompenses  ainsi  dues  par  le 
mari  s'exerceraient  en  moins  prenant,  et  que  la  femme  serait 
payée  de  ses  reprises  sur  les  valeurs  de  la  communauté  au- 
tres que  ces  récompenses  (2).  Cette  dérogation  au  principe 
que  le  légataire  à  titre  universel  est  tenu  de  contribuer  avec 
l'héritier  au  paiement  des  dettes  du  de  cujus  s'explique  uni- 
quement par  l'influence  de  la  chose  jugée. 

311.  La  loi  a  cru  utile  de  faire  elle-même  à  l'hypothèse 
suivante  l'application  du  principe  concernant  le  rapport  des- 
tiné à  compléter  la  masse  à  partager. 

Art.  4469.  Chaque  époux  ou  biens  que  l'époux  y  a  pris  pour 
son  héritier  rapporte  également  doter  un  enfant  d'un  autre  lit,  ou 
les  sommes  qui  ont  été  tirées  de  pour  doter  personnellement  Tén- 
ia communauté,  ou  la  valeur  des  tant  commun. 

Si  ce  texte  est  entendu  dans  un  sens  limitatif,  la  dot  seule 
constituée  à  un  enfant  d'un  autre  lit,  entraine  une  récom- 
pense. Une  donation  à  cet  enfant  déjà  marié  n'aurait  pas 
le  même  effet  (3).  A  plus  forte  raison  une  donation  à  un 

(1)  Liège,  14  juill.  1875,  Pas.,  76,  2,  121, 

(2)  Cass.  29  avr.  1889,  D.  90,  1,  424. 

(3)  Cass.  23  juin  1869,  D.  70,  1,  tf;  note  de  Beudant. 
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autre  parent  du  mari,  fut-ce  un  successible  du  donateur,  ne 
serait  pas  soumise  à  récompense  (1).  Mais  il  est  possible  de 
ne  voir  dans  l'art.  1469,  que  l'indication  d'un  exemple  de  rap- 
port à  la  communauté.  L'article  ne  serait  pas  alors  limitatif,  et 
devrait  être  combiné  avec  le  principe  général  des  récompen- 
ses formulé  dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1437  (2). 

312.  Les  opérations  dont  nous  venons  de  parler  ont  eu 
pour  résultat  de  faire  apparaître  une  masse  brute  de  biens. 
Pour  établir  la  masse  nette,  il  y  aura  lieu  de  distraire  les  pro- 
pres de  chaque  conjoint,  et  le  montant  de  ses  reprises  contre 
la  communauté;  cette  distraction  s'opérera  au  moyen  d'un 
prélèvement  : 

Art.  1470.  Sur  la  masse  des  prix  de  ses  immeubles  qui  ont 
biens,  chaque  époux  ou  son  hé-  été  aliénés  pendant  la  commu- 
ritier  prélève,  —  1°  Ses  biens  nauté,  et  dont  il  n'a  point  été  fait 
personnels  qui  ne  sont  point  en-  remploi;  —  3°  Les  indemnités 
très  en  communauté,  s'ils  exis-  qui  lui  sont  dues  par  la  commu- 
tent en  nature,  ou  ceux  qui  ont  nauté. 
été  acquis  en  remploi  ;  —  2°  Le 

Si  un  conjoint  se  trouvait  à  la  fois  créancier  et  débiteur  de 
la  communauté,  il  y  aura  lieu,  par  application  des  principes 
généraux,  à  une  véritable  compensation  entre  le  rapport  et  le 
prélèvement;  et  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'une  société  d'ac- 
quêts combinée  avec  le  régime  dotal,  la  femme  serait  tenue 
de  subir  cette  compensation,  sans  pouvoir  se  prévaloir  des 
règles  propres  au  régime  dotal  (3). 

Nous  devons  cependant  rappeler  que  d'après  une  jurispru- 
dence que  nous  avons  déjà  signalée  (Voy.  t.  VIII,  n°  157),  les 
reprises  de  la  femme  et  les  récompenses  par  elles  dues,  quand 
les  unes  et  les  autres  comprennent  plusieurs  articles,  ne  doi- 
vent pas,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  être  envi- 
sagées comme  des  dettes  indépendantes  les  unes  des  autres, 

(1)  Cass.  30  avr.  1862,  S.  62,  1,  1036. 

(2)  Cass.  14  avr.  1886,  /.  P.  86,  1,  705,  et  les  observ.  de  Labbé, 
Rev.  crtf.,  1887,  p.  433. 

(3)  Arrêt  précité  de  Gaen,  9  juill.  1889,  D.  90,  2,  137. 
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soumises,  chacune,  aux  règles  de  la  compensation,  mais 
comme  les  éléments  d'un  compte  unique  indivisible,  dont  le 
reliquat  doit  seul  être  pris  en  considération  pour  régler  la  si- 
tuation réciproque  des  conjoints,  sans  que  la  faillite  du  mari 
puisse  modifier  cet  état  de  choses  (1). 

313.  On  ne  peut  pas  dire  que  les  propres  des  époux  exis- 
tant en  nature,  donnent  lieu  à  un  véritable  prélèvement  sur 
la  masse,  ou  à  une  reprise.  Ils  ne  sont  en  effet  jamais  entrés 
dans  la  communauté.  Le  fait,  par  la  femme,  de  retirer  ses 
biens  personnels,  ne  doit  pas  être  confondu  avec  la  reprise 
des  indemnités  qui  lui  sont  dues;  quand  elle  prend  ses  biens 
propres,  elle  agit  comme  propriétaire,  car  elle  n'a  jamais 
cessé  de  l'être;  quand  elle  exerce  ses  reprises  elle  agit  en 
qualité  de  créancière.  Les  prélèvements  à  exercer  du  chef 
des  reprises  tiennent  donc  du  droit  de  créance  par  leur  ori- 
gine, mais  leur  mode  de  règlement  les  rattache  au  partage, 
dont  ils  font  en  quelque  sorte  partie-  (2). 

Il  peut  se  faire  que  les  reprises  de  la  femme  soient  garan- 
ties par  une  inscription  hypothécaire  pouvant  produire  son 
effet  sur  les  immeubles  du  mari,  et  même,  suivant  une  cer- 
taine opinion,  sur  les  conquêts  de  communauté;  dans  ces  cas 
et  à  ces  points  de  vue  dont  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper 
ici,  elle  viendra  à  son  rang  vis-à-vis  des  créanciers  hypothé- 
caires et  avant  les  créanciers  chirographaires. 

314.  Vis-à-vis  de  la  communauté,  la  femme  n'est  qu'un 

créancier  ordinaire  sans  préférence  ni  privilège  à  l'égard  des 

autres  créanciers.  Mais  à  rencontre  de  son  mari,  elle  a  d'abord 

le  privilège  de  lui  être  préférable  dans  l'exercice  de  son  droit 

de  prélèvement. 

Art.  1471.  Les  prélèvements  pour  les  biens  qui  n'existent  plus 
de  la  femme  s'exercent  avant  en  nature,  d'abord  sur  l'argent 
ceux  du  mari.  —  Ils  s'exercent      comptant,  ensuite  sur  le  mobi- 

(1)  Cass.  3  mars  1891,  S.  92,  1,  190;  Angers,  11  mai  1893,  S.  92,3, 
112;  Besançon,  22  juill.  1891,  S.  91,  2,  114. 

(2)  Orléans,  8  avr.  1891,  D.  94,  2,  402. 
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lier,  et   subsidiairement  sur  les      immeubles  est  déféré  à  la  femme 
immeubles  de  la  communauté  :      et  à  ses  héritiers, 
dans  ce  dernier  cas,  le  choix  des 

Elle  a  encore  un  autre  privilège  dont  nous  parlerons  bien- 
tôt :  celui  de  pouvoir  recourir  contre  le  mari  en  cas  d'insuf- 
fisance des  biens  de  la  communauté  (art.  1472).  C'est  même 
la  considération  de  ce  second  privilège  qui  explique  et  jus- 
tifie le  premier. 

Notre  art.  1471  règle  l'ordre  des  prélèvements  de  la  femme 
qui  n'est  pas  garantie  par  une  inscription.  Néanmoins  les 
parties  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits  peuvent  inter- 
vertir l'ordre  des  opérations  successives  que  comporte  la 
liquidation  d'une  communauté  dissoute  (1),  pourvu  qu'elles 
ne  portent  aucune  atteinte  aux  droits  conférés  à  des  tiers  (2). 

Les  prélèvements  autorisés  par  l'art.  1471  en  faveur  de  la 
femme,  s'exercent  non  seulement  pour  les  biens  propres 
qu'elle  a  apportés,  mais  qui  n'existent  plus  en  nature,  hypo- 
thèse qui  est  la  plus  fréquente,  mais  encore  pour  toutes  les 
autres  indemnités  quijpeuvent  lui  être  dues,  notamment  à  rai- 
son des  obligations  solidaires  qu'elle  a  contractées  dans  l'in- 
térêt du  mari  ou  de  la  communauté  (3).  Si  le  texte  parle  du 
cas  où  les  indemnités  concernent  des  propres  n'existant  plus 
en  nature,  c'est  uniquement  pour  exclure  le  cas  où  la  femme 
aurait  à  reprendre  des  propres  existant  en  nature.  La  loi,  en 
effet,  a  considéré,  bien  à  tort,  cette  dernière  hypothèse  comme 
constituant  un  cas  de  prélèvement.  Cette  inexactitude  mani- 
feste rendait  nécessaire  la  précision  faite  par  Fart.  1471,  car 
autrement  la  femme  ayant  à  prélever  un  propre  existant  en 
nature  aurait  pu  élever  la  prétention  de  prendre  à  sa  place  de 
l'argent  comptant,  du  mobillier  ou  un  autre  immeuble  à  son 
choix,  mais  jamais  le  législateur  n'a  entendu  exclure  les  re- 

(1)  Cass.  2  juin  1890,  D.  90,  1,  369. 

(2)  V.  note  de  M.  Planiol  sur  l'arrêt  précité. 

(3)  Contra,  Lyon,  3  mars  1881,  S.  41,  2,  347;  Massé  et  Verûé,  sur 
Zacharle,  t.  IV,  g  6U,  note  25. 
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prises  ayant  une  cause  autre  que  le  prix  d'un  immeuble 
aliéné  (1). 

315.  Les  prélèvements  dont  il  s'agit  se  font  en  nature  sur 
les  biens  de  la  communauté,  tant  que  les  forces  de  la  masse 
commune  suffisent. 

La  liquidation  des  reprises  de  la  femme  dans  la  commu- 
nauté, aboutit  à  la  constatation  à  son  profit  d'une  créance 
ayant  pour  objet  une  somme  d'argent.  Voilà  pourquoi  s'il  y 
a  dans  la  masse  de  l'argent  comptant,  la  femme,  ou  plutôt 
l'époux  créancier,  car  tout  ceci  s'applique  au  mari  comme  à 
la  femme,  prélèvera  la  somme  qui  lui  est  due.  S'il  n'y  a  pas 
assez  de  numéraire,  l'époux  créancier  pourra  se  payer  direc- 
tement en  prenant  à  son  choix  et  à  due  concurrence  des 
meubles  ou  des  immeubles  qui  lui  seront  attribués  suivant 
leur  valeur,  fixée  d'un  commun  accord  ou  à  dire  d'experts 
aux  frais  de  la  communauté. 

L'époux  créancier  n'a  donc  pas  besoin  de  faire  saisir  les 
biens  en  vertu  d'un  titre  exécutoire  pour  les  faire  vendre  et 
se  payer  sur  le  prix.  Il  prend  ou  prélève  des  biens  de  la  com- 
munauté, parce  qu'il  en  est  co-propriétaire,  cela  évite  les  frais 
de  saisie  et  autres.  Ce  qui  se  passe  ressemble  à  une  opéra- 
tion de  partage  ;  on  a  appliqué  la  même  idée  qu'en  matière 
de  succession  (art.  830).  Par  suite  le  prélèvement  doit  porter 
sur  des  objets  dont  la  valeur  se  trouve  en  rapport  avec  celle 
des  reprises. 

Si  notre  article  défère  le  choix  de  ces  objets  au  conjoint  qui 
exerce  le  prélèvement,  c'est-à-dire  à  celui  qui  est  créancier,  ce 
n'est  pas  par  dérogalion  à  l'art.  1190,  car  ce  dernier  texte  est 
spécial  au  cas  d'une  créance  alternative,  tandis  que,  dans  l'hy- 
pothèse envisagée,  il  s'agit  d'une  créance  de  genre.  11  est  tout 

(1)  Orléans,  3  déc.  1857,  D.  l>8,  2, 1G5;  Marcadé,  sur  les  art.  1470- 
1471;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1075;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  131  bis  II;  Laurent,  t.  XXII,  n°  jU7  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  218;  Guillouard,  t.  II,  n°  946. 
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naturel  que  le  créancier  qui  est  obligé  de  se  payer  en  nature 
parce  que  les  fonds  manquent,  ait  le  droit  de  choisir  les  objets 
qui  serviront  à  le  désintéresser,  alors  surtout  qu'il  en  est 
déjà  copropriétaire. 

316.  Les  prélèvements  ainsi  exercés  donnent  un  résultat 
analogue  à  celui  d'une  dation  en  paiement,  mais  il  n'y  a  pas 
en  réalité  une  dation  en  paiement.  Il  s'agit  tout  simplement 
d'une  opération  de  liquidation  destinée  à  faire  nettement 
apparaître  la  consistance  de  la  masse  qui  doit  être  partagée 
entre  les  deux  conjoints.  Ces  prélèvements  portant  sur  des 
objets  dont  les  époux  sont  copropriétaires  font,  quant  à  ces 
objets,  cesser  l'indivision,  et  par  conséquent  doivent  partici- 
per de  la  nature  du  partage. 

De  là  il  suit  : 

1°  Que  le  prélèvement  n'est  pas  possible  sur  une  partie 
d'un  immeuble  non  partageable  en  nature  (1)  ; 

2°  Que  les  biens  prélevés  par  chaque  époux  lui  adviennent 
avec  l'effet  déclaratif  du  partage  (2)  ; 

3°  Que  ces  prélèvements  n'opérant  pas  translation  de  pro- 
priété, ne  donnent  lieu,  ni  à  transcription,  ni  au  paiement 
d'un  droit  de  mutation.  Il  en  serait  cependant  autrement 
quand  il  s'agit  des  reprises  de  la  femme  renonçante  (3)  ; 

4°  Que  l'acte  de  prélèvement  peut  être  rescindé  pour  lésion 
de  plus  du  quart  (4).  Voy.  infrà,  sur  l'art.  1476; 

5°  Que  les  prélèvements  de  la  femme  ne  peuvent  porter  que 
sur  les  biens  qui  existaient  dans  la  communauté  au  moment 
de  sa  dissolution,  nonobstant  l'aliénation  dont  ils  auraient 

(1)  Cass.  7  mai  1855,  D.  55,  1,  410;  Laurent,  t.  XXII,  n°  509;  Gdil- 
louard,  t.  II,  n°  949. 

(2)  Poitiers,  21  mai  1884,  S.  86,  2,  89. 

(3)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n0*  540  et  541;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  222;  Cass.  13  avr.  1891,. D.  91,  1,  471. 

(4)  Cass.  13  août  1883,  D.  84,  1,  49  ;  Paris,  4  mars  1874,  D.  75, 
2,  19. 
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été  l'objet  de  la  part  du  mari  depuis  cette  époque  (1),  mais 
non  sur  ceux  qui  auraient  déjà  été  aliénés  durant  la  commu- 
nauté par  le  mari  (2),  ou  par  lui  donnés  en  nantissement  (3)  ; 

6°  Que  le  droit  au  prélèvement  est  éteint  si  l'époux  qui  a 
une  reprise  à  exercer  consent  au  partage  de  la  communauté, 
avant  d'avoir  exercé  le  prélèvement;  il  ne  lui  reste  plus  qu'un 
droit  de  créance  ordinaire  (4). 

317.  La  faculté  accordée  à  la  femme  (et  à  ses  héritiers) 
d'opérer  ses  prélèvements  dans  l'ordre  indiqué  par  l'art.  1471 
ne  saurait  être  paralysée  par  l'usufruit  sans  caution  des  biens 
de  cette  dernière  constitué  au  profit  du  mari  survivant.  Le 
prélèvement  se  traduira  dans  ce  cas  par  une  attribution  en 
nue-propriété  (5). 

De  même  le  droit  au  prélèvement  ne  saurait  être  paralysé 
par  cette  circonstance  que  le  prix  de  l'immeuble  sur  lequel  on 
veut  l'exercer,  n'ayant  pas  été  payé,  cet  immeuble  serait  ex- 
posé à  une  action  résolutoire  ou  à  une  saisie  immobilière. 
Rien  n'empêche  la  femme  qui  a  le  choix  des  immeubles  à  le 
prendre  en  paiement  de  son  indemnité,  et  à  courir  ainsi  les 
chances  d'une  éviction.  Il  n'y  a  en  réalité  exception  à  la  règle 
de  l'art.  1471  que  lorsqu'il  s'agit  d'immeubles  impartagea- 
bles (6).  Dans  ce  cas,  les  créanciers  de  la  communauté  ont  le 
droit  de  provoquer  la  licitation  des  immeubles  qui  en  dépen- 
dent, encore  que  ces  biens  aient  été  affectés  aux  reprises  de  la 
femme,  pour  se  faire  payer  de  leurs  créances  sur  la  portion 
revenant  au  mari  dans  le  prix  de  l'adjudication. 

Le  droit  d'exercer  le  prélèvement  sur  les  immeubles  com- 


(1)  Cass.  G  nov.  1861,  D.  62,  1,  167. 

(2)  Lyon,  11  juill.  1857,  D.  59,  2,  122. 

(3)  Cass.  17  fév.  1858,  D.  58,  1,  125;  Guillouard,  t.  II,  n«»  964 
et  965. 

(4)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  498. 

(5)  Cass.  7  juill.  1874,  S.  74,  1,  477. 

(6)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  509. 
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inuns  n'est  pas  perdu  parce  que  l'époux  survivant  aurait  omis 
de  faire  inventaire.  Il  n'existe  en  effet  aucune  disposition  pro- 
nonçant une  telle  déchéance.  Il  faudra  simplement  appliquer 
le  droit  commun  en  matière  de  preuves.  Mais  si  le  défaut 
d'inventaire  au  décès  du  mari  n'entraîne  pas  davantage  con- 
tre la  femme  déchéance  du  droit  d'exercer  ses  reprises  sur 
les  biens  personnels  du  mari,  en  cas  d'insuffisance  delà  com- 
munauté (1),  il  a  pour  effet  d'autoriser  les  héritiers  du  mari 
à  prouver,  même  par  commune  renommée  et  en  établissant 
la  consistance  des  biens  communs,  que  la  femme  aurait  pu 
se  payer  de  ses  reprises  sur  les  valeurs  de  la  communauté  (2). 
Voy.  Suprà  sur  l'art.  1422. 

318.  Remarquons  enfin  que  l'art.  1471  organise  un  procédé 
de  libération,  dérogeant  au  droit  commun,  à  titre  de  pure 
faveur.  L'époux  créancier  ne  cesse  pas  d'être  titulaire  d'un 
droit  de  créance  ordinaire,  et  par  conséquent  peut  décliner  la 
faveur  qui  lui  est  offerte,  pour  s'en  tenir  au  droit  commun 
des  art.  2092  et  2093  (3). 

Le  prélèvement  ne  s'impose  donc  pas  au  créancier  avec  un 
caractère  obligatoire  ;  mais  s'il  plait  à  l'époux  créancier  de 
s'en  prévaloir,  comme  c'est  son  droit,  son  conjoint  ou  les 
héritiers  de  celui-ci  sont  obligés  de  le  subir  et  ne  pourront 
avoir  la  prétention  de  s'y  soustraire  en  faisant  offre  de  payer 
les  reprises  au  moyen  d'une  somme  d'argent  (4). 

Néanmoins  si,  par  l'effet  du  prélèvement,  celui  qui  a  dû  le 
subir  se  trouve  avoir  payé  au  delà  de  sa  part,  il  a  un  recours 


(i)  Voy.  Laurent,  t.  XXII,  n°  519. 

(2)  Cass.  4  déc.  1889,  S.  91,  1,  73. 

(3)  Cass.  6  juill.  1870,  S.  70,  1,  348;  Aubry  et  Rau,  g  511,  texte  et 
note  25;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  131  bis  I;  Laurent,  t.  XXII, 
n°  311  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  221  ;  Guillouard,  t.  II,  n°  951. 

(4)  Marcadé,  sur  l'art.  1470;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1074;  Lau- 
rent, t.  XXII,  n°  512;  Contra,  Aubry  et  Rau,  g  511,  texte  et  note  26; 
Guillouard,  t.  II,  n°  953. 

IX.  24 
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contre  sesco-obligés.  Il  s'agit  en  effet  d'une  dette  de  commu- 
nauté qui  doit  être  supportée  en  définitive  par  tous  ceux  qui 
recueillent  à  titre  universelles  biens  de  la  communauté.  Ainsi 
lorsque  la  part  de  l'un  des  époux  dans  la  communauté  se 
divise  entre  des  successeurs  aux  immeubles,  les  successeurs 
aux  meubles  qui,  par  suite  du  prélèvement  des  reprises  sur 
le  mobilier,  se  trouvent  avoir  supporté  la  totalité  de  cette 
charge,  ou  du  moins  une  portion  plus  forte  que  celle  qui  leur 
incombait,  ont  un  recours  contre  les  successeurs  aux  immeu- 
bles, pro  modo  emolumenti  (1).  De  même  si  le  mari  a  légué 
tous  ses  meubles  à  la  femme,  celle-ci  peut  exiger  que  les  héri- 
tiers de  son  mari  appelés  à  recueillir  tous  les  immeubles,  con- 
tribuent au  paiement  de  ses  reprises  proportionnellement  à 
l'importance  des  immeubles  de  la  communauté  comparée  à 
celle  des  meubles  (2). 

Si  le  mari  a  vendu  ses  droits  indivis  dans  la  communauté 
dissoute,  cette  vente  ne  pourra  être  opposée  à  la  femme  qui 
exercera  ses  reprises  aussi  bien  sur  l'immeuble  indivis  que 
sur  les  autres  biens  de  la  communauté. 

319.  Quoique  l'art.  1471  parle  seulement  des  reprises  de  la 
femme,  il  est  certain  que  le  mari  peut  exercer  ses  prélève- 
ments en  nature  dans  l'ordre  indiqué  par  la  loi  (3)  ;  seule- 
ment il  ne  peut  les  exercer  qu'après  que  la  femme  a  opéré 
les  siens;  et  puisque  c'est  toujours  la  même  idée  de  prélève- 
ment qu'il  s'agit  d'appliquer  au  mari,  il  faut  reconnaître  à  ce 
dernier  le  droit  d'exercer  son  choix  sur  les  immeubles  qui 
restent  (4). 

(1)  Paris,  18  août  1859,  S.  03,  2,  211. 

(2)  Amiens,  18  fév.  1887,  S.  87,  2,  185. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1093;  Aubry  et  Rau,  §  511,  texte  et 
note  22;  Laurent,  t.  XXII,  n°  520;  Arntz,  t.  III,  n°701;  Baudry-La- 
cantinerie,  t.  III,  n°  219;  Guillouard,  t.  II,  n°  943;  Contra,  Colmet 
de  Santerre,  t.  VI,  n°  132  bis  I. 

(4)  Contra,  Colmet  de  Santerre,  loc.  cit.;  Laurent,  n°  521. 
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Mais,  en  cas  d'insuffisance, 

Art.  1472.  Le  mari  ne  peut  d'insuffisance  de  la  communauté, 

exercer  ses  reprises  que  sur  les  exercent  leurs  reprises  sur  les 

biens  de  la  communauté.  —  La  biens  personnels  du  mari, 
femme  et  ses  héritiers,  en  cas 

La  femme  (ou  ses  héritiers)  a  donc  le  mari  pour  débiteur 
subsidiaire.  Cela  est  tout  à  fait  logique,  étant  admis  qu'elle 
ne  peut  être  tenue,  en  qualité  de  commune,  au  delà  de  son 
émolument  (art.  1483).  En  effet,  en  se  payant  sur  la  masse 
commune  elle  se  paie  en  quelque  sorte  elle-même,  à  ses  pro- 
pres dépens,  à  concurrence  de  la  moitié.  Si  donc  la  masse 
devient  insuffisante  pour  la  payer  en  entier,  elle  se  trouve 
avoir  supporté  la  dette  au  delà  de  sa  moitié.  11  faut  donc 
qu'elle  ait  le  droit  de  recourir  contre  son  mari,  absolument 
comme  si  un  tiers  l'avait  forcée  de  payer  plus  de  la  moitié 
(art.  1483).  Elle  ressemble  à  l'associé  commanditaire  qui  ne 
peut  jamais  perdre  que  le  montant  de  sa  mise.  S'il  avait  fait 
un  prêt  à  la  société,  il  aurait  pour  gage  les  biens  de  la 
société  et  les  biens  personnels  des  associés  en  nom  collectif. 

De  ce  que  la  femme  a  un  recours  subsidiaire  sur  les  biens 
personnels  du  mari  pour  le  paiement  de  ses  reprises,  il  suit 
logiquement  qu'elle  doit  avoir,  comme  nous  l'avons  déjà  ex- 
posé, le  droit  d'exercer  ses  prélèvements  avant  le  mari.  Nous 
devons  rappeler,  en  outre,  que  le  défaut  d'inventaire  n'enlève 
pas  à  la  femme  le  droit  d'exercer  son  recours  subsidiaire  sur 
les  biens  du  mari,  en  cas  d'insuffisance  de  l'actif  commun  (1). 

Les  reprises  du  mari  ne  peuvent  s'exercer  que  sur  les  biens 
de  la  communauté.  Si  ces  biens  sont  insuffisants  aucun  re- 
cours n'est  accordé  sur  les  biens  personnels  de  la  femme.  Le 
mari  n'aurait  même  pas  le  droit  de  se  réserver  un  pareil  re- 
cours par  une  clause  de  son  contrat  de  mariage  (2).  Il  peut 

(1)  Cass.  4  déc.  1889,  S.  91, 1,  73;  Massigli,  Rev.  crit.,  1892,  p.  641; 
Contra,  Douai,  8  août  1864,  S.  64,  %  297. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  522;  Arntz,  t.  III,  n°  760;  Guillouard, 
t.  II,  n°  963;  Gand,  29  avr.  1874,  Pas.,  74,  2,  394. 
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d'ailleurs  exercer  ses  prélèvements  sur  tous  les  biens  quel- 
conques compris  dans  la  masse  de  la  communauté,  même 
sur  ceux  provenant  des  rapports  effectués  ou  à  affectuer  par 
la  femme.  Cette  dernière  ne  saurait  prétendre  que  ce  mode 
de  prélèvement  lui  fait  supporter  sur  ses  biens  personnels  les 
reprises  du  mari  (1). 

320.  On  voit  par  tout  ce  qui  précède,  qu'il  y  a  une  grande 
différence  de  situation  entre  le  conjoint  dont  les  propres  n'ont 
pas  été  aliénés,  et  qui  par  suite  peut  en  reprendre  la  jouis- 
sance le  lendemain  de  la  dissolution  de  la  communauté,  et 
celui  dont  les  propres  ont  été  aliénés,  et  qui  est  obligé  d'at- 
tendre les  résultats  de  la  liquidation  pour  pouvoir  réclamer 
l'indemnité  qui  lui  est  due.  Tandis  que  le  premier  profite  des 
fruits,  le  second  perdra  les  intérêts  s'il  n'a  pas  immédia- 
tement formé  une  demande  'en  justice  conformément  à  l'ar- 
ticle 1153. 

La  loi  a  voulu  éviter  ce  résultat;  en  appliquant  la  règle 

qui  prévaut  en  cas  de  société  (art.  1846)  : 

Art.  1473.  Les  remplois  et  ré-  dues  à  la  communauté,  empor- 

compenses  dus  par  la  commu-  tent  les  intérêts  de  plein  droit 

nauté  aux  époux,  et  les  récom-  du  jour  de  la  dissolution  de  la 

penses  et  indemnités   par    eux  communauté. 

Mais  les  créances  de  l'un  des  époux  contre  l'autre  ne  por- 
tent intérêt  que  du  jour  de  la  demande  en  justice,  conformé- 
ment au  droit  commun. 

La  disposition  de  l'art.  1473  parait  devoir  s'appliquer  éga- 
lement au  cas  ou  la  femme  a  renoncé  à  la  communauté,  car 
la  nature  du  droit  de  reprise  n'est  nullement  changée,  s'il  est 
exercé  par  la  femme  après  sa  renonciation  à  la  commu- 
nauté (2). 

321.  Les  biens  communs  sont,  pour  la  femme  et  les  créan- 
ciers de  la  communauté,  le  gage  de  leurs  créances.  Si  la  femme 

(1)  Trib.  Arlon,  22  mars  1883,  Cl.  et  B.,  84,  399. 

(2)  Cass.  belge,  25  juin  1891,  B.  /.,  91,  1121;  Voy.  Laurent, 
t.  XXIII,  n»  102. 
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opère  avec  son  mari  le  règlement  de  ses  reprises  par  des  pré- 
lèvements antérieurs  au  partage,  sans  que  les  créanciers  de 
la  communauté  interviennent  ou  fassent  opposition,  la  femme 
se  trouvera  valablement  payée. 

Mais  si  la  femme  se  trouve  en  présence  de  créanciers  oppo- 
sants ou  intervenants,  et  que  la  communauté  soit  insuffi- 
sante, sera-t-elle  obligée  de  subir  le  marc  le  franc  avec  ces 
créanciers,  ou  pourra-t-elle  se  prévaloir  d'un  privilège  vis-à- 
vis  d'eux? 

Supposons  que  la  femme  ait  aliéné  un  propre;  s'il  a  été 
fait  remploi,  la  femme  retire  comme  propre  l'immeuble  ac- 
quis ;  elle  agit  comme  propriétaire  et  n'a  pas  à  subir  le  con- 
cours des  créanciers.  S'il  n'a  pas  été  fait  remploi,  elle  ne  peut 
pas,  cela  est  évident,  prélever  tel  corps  certain  particulière- 
ment envisagé,  mais,  a-t-on  soutenu  sans  aucune  espèce  de 
raison  plausible,  la  loi  a  voulu  cependant  donner  à  la  femme 
un  droit  analogue.  A  la  place  de  la  propriété  exclusive  qui 
lui  aurait  appartenu  sur  un  immeuble  qu'on  aurait  acquis  en 
remploi,  la  loi  lui  attribue  un  droit  de  propriété  portant  d'une 
manière  indéterminée  sur  les  divers  éléments  composant  l'ac- 
tif de  la  communauté,  qu'elle  pourra,  indifféremment,  récla- 
mer comme  propriétaire. 

Dans  cette  conception  fantaisiste,  on  insiste  sur  ce  qu'il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  faire  à  la  femme  une  position  différente 
de  celle  qui  est  la  sienne  quand  il  n'y  a  pas  eu  remploi.  Il  ne 
faut  pas  oublier,  dit-on,  que  la  femme  qui  accepte  n'est 
tenue  des  dettes,  comme  commune,  que  dans  les  limites 
de  son  émolument;  si  elle  répudie  elle  n'en  est  pas  tenue 
du  tout.  Or,  les  biens  qu'elle  prélève,  elle  ne  les  prélève  pas 
en  qualité  de  commune,  c'est-à-dire  comme  faisant  partie 
du  fonds  commun;  elle  les  prélève  comme  étant  des  propres, 
donc  comme  si  elle  en  était  propriétaire.  Ce  qui  le  prouve, 
c'est  qu'elle  exerce  ce  même  droit,  même  quand  elle  renonce 
(art.  1493).  Puisqu'elle  agit  comme  si  elle  était  propriétaire, 
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elle  n'a  pas  à  subir  le  concours  des  autres  créanciers.  Si  elle 
était  obligée  de  subir  ce  concours,  il  se  trouverait  qu'elle  a  été 
obligée,  pour  payer  les  dettes,  non  seulement  de  sacrifier  toute 
la  part  qu'elle  était  appelée  à  recueillir  comme  commune,  ei  qui 
constitue  son  émolument,  mais  encore  toute  la  part  qu'elle  a 
recueillie  comme  propriétaire  et  qui  se  trouve  par  conséquent 
en  dehors  de  l'émolument,  c'est-à-dire  que  l'art.  1483  serait 
violé  ! 

Mais  il  faut  écarter  tout  de  suite  ce  dernier  aperçu;  il  ne 
s'agit  pas  en  effet  de  savoir  ce  qui  doit  advenir  de  la  femme 
considérée  comme  débitrice  quant  aux  dettes  de  la  commu- 
nauté. En  cette  qualité,  la  femme  soit  vis-à-vis  de  son  mari, 
soit  vis-à-vis  des  créanciers,  ne  peut  pas  être  tenue  au  delà 
de  son  émolument;  c'est  entendu.  Mais  il  s'agit  au  contraire, 
ce  qui  est  bien  différent,  de  la  femme  créancière  de  la  com- 
munauté, et  la  question  est  uniquement  de  savoir  s'il  existe 
un  texte  qui  la  reconnaisse  comme  privilégiée  ou  proprié- 
taire. 

Or,  la  négative  est  certaine;  quand  il  a  été  fait  emploi,  la 
femme  est  propriétaire;  s'il  n'a  pas  été  fait  emploi,  elle  est 
créancière.  La  loi  s'exprime  toujours  en  ce  sens  (Voy.  ar- 
ticle 1470,  in  fine,  1493). 

Enfin  c'est  une  erreur  manifeste  de  prétendre  que  l'arti- 
cle 1471  a  voulu  faire  à  la  femme  une  position  analogue  à 
celle  qu'elle  aurait  eue  si  le  remploi  avait  été  effectué.  La  loi 
a  fait  précisément  le  contraire.  Si  la  femme  avait  été  consi- 
dérée comme  propriétaire,  elle  aurait  été  admise  à  prélever 
d'abord  les  immeubles,  ensuite  les  meubles,  et  en  dernier  lieu 
l'argent.  Or,  la  loi  a  adopté  l'ordre  inverse;  pourquoi?  Parce 
qu'il  s'agit  d'un  mode  de  libération  organisé  par  la  loi  sur  le 
type  de  la  dation  en  paiement.  Il  n'est  dû  à  la  femme  qu'une 
somme  d'argent;  donc  il  faut  qu'elle  commence  à  se  payer 
sur  le  numéraire.  Seulement,  quand  elle  est  seule,  elle  est 
dispensée  de  saisir  et  faire  vendre,  et  voilà  tout.  Jamais  on 


PARTAGE  DE  L'ACTIF,  ART.   1473.  379 

n'a  songé,  quand  elle  est  en  concours  avec  d'autres  créan- 
ciers, à  la  soustraire  à  la  loi  du  dividende  (1).  C'est  ce  que 
la  Cour  de  cassation  a  reconnu  dans  un  arrêt  solennel  du 
16  janvier  1858  (2),  et  le  débat,  aujourd'hui,  peut  être  consi- 
déré comme  clos. 

322.  Faudra-t-il  admettre  la  même  solution  quand  la  ques- 
tion de  la  nature  des  reprises  se  pose  au  point  de  vue  des 
rapports  des  époux  entre  eux  (3)? 

L'intérêt  de  la  question  est  facile  à  comprendre  :  si  la  re- 
prise constitue  un  droit  de  créance,  ce  droit  sera  toujours 
mobilier  et  devra  être  mis  au  lot  du  légataire  de  tous  les 
meubles  de  l'époux  créancier  (4);  de  même  elle  fera  partie  de 
la  communauté  nouvelle  que  ce  conjoint  aura  adoptée  en  se 
remariant. 

Or  du  moment  qu'il  est  démontré,  vis-à-vis  des  créanciers, 
que  la  nature  du  droit  de  reprise,  considéré  en  soi,  est  de  con- 
stituer une  créance  mobilière,  il  n'est  pas  possible  d'admettre 
que  ce  même  droit  puisse  changer  de  nature  au  regard  de 
l'autre  conjoint.  Ce  doit  donc  toujours  être  un  droit  de 
créance  (5). 

Ce  qui  fait  difficulté,  c'est  la  circonstance  que  le  mode  de 
paiement  organisé  par  la  loi,  sous  la  forme  de  prélèvements, 
pour  éteindre  cette  créance,  participe  de  la  nature  du  par- 
tage, puisqu'il  fait  cesser  l'indivision  entre  époux  au  sujet 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  nos  1083  et  suiv.;  Aubry  et  Rau,  §  511, 
texte  et  note  13;  Laurent,  t.  XXII,  nos  526  et  suiv.;  Arntz,  t.  III, 
n°  757;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  132  bis  IV;  Baudry-Lacanti- 
nerie,  t.  III,  n°  224;  Guillouard,  t.  II,  n°  923,  etc.,  etc. 

(2)  S.  58,  4, 10;  Cass.  1"  juin  1862,  S.  62, 1,  829;  Agen,  22  fév.  1881, 
S.  81,  2,  449. 

(3)  Voy.  Esmein,  Rev.  crit.,  1877,  p.  83. 

(4)  Angers,  25  avr.  1860,  S.  60,  2,  292;  Caen,  S.  62,  2,  68. 

(5)  Aubry  et  Rau,  g  511;  Laurent,  t.  XXII,  n°  537;  Guillouard, 
t.  II,  n°  928;  Contra,  Marcadé,  sur  l'art.  1472,  n0s  2  et  3;  Rodière 
et  Pont,  1. 1,  n08  383  et  suiv.;  De  Folleville,  1. 1,  n°  484. 
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d'un  objet  dont  ils  étaient  copropriétaires,  et  que,  par  consé- 
quent, lorsqu'ils  règlent  ainsi  l'un  vis-à-vis  de  l'autre,  les 
reprises  qui  peuvent  leur  être  dues,  ils  semblent  agir  comme 
propriétaires.  Sans  doute,  ils  agissent  comme  propriétaires, 
mais  pour  se  donner  ou  prendre  en  paiement  un  objet  des- 
tiné à  solder  une  créance  mobilière.  Tout  ce  qu'on  peut  ad- 
mettre, ainsi  que  l'a  fait  la  Cour  de  cassation  à  l'égard  de  la 
femme,  c'est  que  cette  dernière  exerce  son  droit  de  reprise 
en  sa  double  qualité  de  créancière  et  de  copartageante  (1), 
de  créancière  quant  à  l'origine  et  à  la  nature  de  son  droit,  de 
copartageante  quant  au  procédé  employé  pour  lui  donner  sa- 
tisfaction. Il  en  est  de  même  du  mari  dans  ses  rapports  avec 
sa  femme  (2). 

N°  2.  —  Comment  le  partage  est  effectué;  ses  effets. 

323.  —  Le  partage  doit  avoir  lieu  par  moitié,  art.  1474. 

324.  —  Exception  pour  le  cas  où,  parmi  les  héritiers  de  la  femme, 

les  uns  acceptent  la  communauté  et  les  autres  y  renon- 
cent, art.  1475. 

325.  —  Règles  applicables  au  partage,  art.  1476. 

326.  —  Du  divertissement  ou  recelé  des  effets  de  la  communauté, 

art.  1477. 

327.  —  Étendue  de  la  déchéance  qui  en  résulte. 

328.  —  Effet  rétroactif  du  partage  de  communauté. 

323.  Le  but  final  des  opérations  de  rapport  et  de  prélève- 
ment, était  la  détermination  exacte  d'une  masse  à  partager. 

Art.  1474.  Après  que  tous  les  plus  se  partage  par  moitié  entre 
prélèvements  des  deuxépoux  ont  les  époux  ou  ceux  qui  les  repré- 
été  exécutés  sur  la  masse,  le  sur-      sentent. 

Dans  les  sociétés  ordinaires,  le  partage  a  lieu  proportion- 
nellement aux  apports  (art.  1853).  La  raison  de  cette  diffé- 
rence c'est  qu'entre  époux  la  communauté  de  biens  étant  l'ac- 
cessoire du  mariage,  n'a  pas  pour  but  d'obtenir  des  bénéfices. 

(1)  Cass.  13  avr.  1891,  D.  91,  1,  471;  Conf.  Baudry-Lacantinerie. 
t.  III,  n°  224. 

(2)  Bordeaux,  5  mai  1887,  S.  90,  2,  124. 
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Aussi  l'égalité  dans  le  partage  est-elle  le  vœu  naturel  des 
époux,  sauf  clause  contraire  (art.  1420). 

Cette  égalité  est  troublée  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1477 
qui  sera  expliqué  plus  loin. 

Elle  l'est  encore  dans  l'hypothèse  suivante  : 

Art.  1475.  Si  les  héritiers  de  —  Le  surplus  reste  au  mari,  qui 

la  femme  sont  divisés,  en  sorte  demeure  chargé,  envers  l'héri- 

que  l'un  ait  accepté  la  commu-  tier  renonçant,  des  droits  que  la 

nauté  à  laquelle  l'autre   a   re-  femme  aurait  pu  exercer  en  cas 

nonce,  celui  qui   a    accepté  ne  de    renonciation,  mais   jusqu'à 

peut  prendre  que  sa  portion  vi-  concurrence  seulement  de  la  por- 

rile  et  héréditaire  dans  les  biens  tion  virile  héréditaire  du  renon- 

qui  échoient  au  lot  de  la  femme.  çant. 

324.  La  loi  reconnaît  donc  à  chacun  des  héritiers  de  la 
femme  le  droit  individuel  d'opter  dans  le  sens  qui  lui  convient. 
La  généralité  des  termes  de  notre  article  commande  d'adopter 
la  même  solution  pour  le  cas  où  la  communauté  a  été  dis- 
soute par  la  mort  du  mari,  ou  encore  par  le  divorce  ou  la 
séparation  soit  de  corps,  soit  de  biens,  et  où  la  femme  est 
décédée  elle-même  avant  d'avoir  exercé  son  droit  d'option. 
L'objection  tirée  de  l'art.  782  dont  la  disposition  est  tout  à 
fait  exceptionnelle  et  d'ailleurs  injustifiable,  n'a  aucune  va- 
leur (Voy.  t.V,  n°171)(l). 

Mais  il  ne  faut  pas  confondre  la  renonciation  à  la  succes- 
sion de  la  femme,  avec  la  renonciation  à  la  communauté,  en 
ne  perdant  pas  de  vue  que  l'acceptation  ou  la  répudiation 
de  la  communauté  implique  l'acceptation  de  la  succession. 
Par  conséquent  la  portion  qu'aurait  pu  avoir  dans  la  commu- 
nauté le  successible  qui  a  renoncé  à  la  succession  de  la 
femme,  accroît  à  celle  des  successibles  qui  se  sont  portés  héri- 
tiers, puisque  ceux-ci  sont  les  seuls  héritiers  laissés  par  la 
femme.  Le  mari  ne  prend  donc  la  part  de  l'héritier  qui  renonce 
à  Ja  communauté,  qu'autant  que  cet  héritier  a  accepté  la  suc- 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1099;  Aubry  et  Rau,  %  519,  texte  et 
note  7  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  135  bis  I  et  II  ;  Laurent,  t.  XXII, 
n8  429;  Arntz,  t.  III,  n°  765;  Baddry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  228; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1245;  Orléans,  Ufév.  1862,  D.  62,  2,  56. 
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cession  de  la  femme,  étant  entendu  que  le  fait  de  renoncer  à 
la  communauté  constitue  un  acte  d'héritier  en  ce  qui  touche 
cette  même  succession  (1). 

Le  second  alinéa  de  notre  art.  1475,  s'applique  également  à 
la  clause  par  laquelle,  dans  une  communauté  conventionnelle, 
la  femme  s'est  réservé  le  droit  de  reprendre  son  apport  en 
cas  de  renonciation  (art.  1514). 

325.  Le  partage  devra,  autant  que  possible,  être  effectué 
en  nature,  conformément  aux  prescriptions  des  art.  826  et 
832  (2).  Il  suffit,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  que  les  immeubles 
dépendant  de  la  communauté  puissent  composer  deux  lots 
égaux,  l'un  pour  le  conjoint  survivant  et  l'autre  pour  les  héri- 
tiers du  défunt,  alors  même  que  la  subdivision  ne  pourrait 
s'opérer  facilement  entre  ceux-ci  (3).  Mais  on  est  générale- 
ment d'accord  pour  reconnaître  que  le  second  paragraphe  de 
l'art.  826  donnant  à  la  majorité  des  héritiers  la  faculté  d'exi- 
ger la  vente  publique  des  immeubles  pour  le  paiement  des 
dettes,  ne  s'applique  pas  au  partage  de  la  communauté,  lequel 
ne  comporte  qu'une  division  en  deux  parts,  quel  que  soit  le 
nombre  des  personnes  entre  qui  il  doit  avoir  lieu  (4). 

Art.  1476.  Au  surplus,  le  par-  la  garantie  qui  en  résulte,  et  les 
tage  de  la  communauté,  pour  soultes,  est  soumis  à  toutes  les 
tout  ce  qui  concerne  ses  formes,  règles  qui  sont  établies  au  titre 
la  licitation  des  immeubles  quand  des  Successions  pour  les  parta- 
it y  a  lieu,  les  effets  du  partage,  ges  entre  cohéritiers. 

Cette  disposition  est  applicable  à  tous  les  régimes.  Mais 
elle  ne  concerne  pas  les  dettes  ni  les  créances  existant  vis-à- 
vis  des  tiers. 

Il  peut  arriver  que  la  communauté  doive  être  partagée  en 
même  temps  que  la  succession  de  l'un  des  conjoints  ou  de 

(1)  Rouen,  30  juin  1857,  D.  58,  2,  172. 

(2)  Amiens,  7  mars  1881),  D.  00,  2,  117. 

(3)  Orléans,  19  mars  1887,  D.  89,  2,  114. 

(4)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1106;  Aubry  et  Rau,  g  819,  texte  et 
notes  25  et  32;  Laurent,  t.  XXIII,  n01  13  et  14;  Guillodard,  t.  III, 
n°*  1333  et  1334. 
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tous  deux.  Les  masses,  dans  ce  cas,  ne  peuvent  être  confon- 
dues en  une  seule,  et  il  faut  liquider  séparément  d'abord  la 
communauté  pour  savoir  ce  qui  entrera  de  ce  chef  dans  la 
succession,  et  ensuite  la  succession  elle-même  (1).  Par  consé- 
quent si  l'un  des  intéressés  avait  vendu  ses  droits  dans  la 
succession  et  ses  droits  dans  la  communauté,  il  semble  que 
l'acquéreur  ne  pourrait  être  écarté  de  la  liquidation  de  la  com- 
munauté, mais  pourrait  être  écarté  par  le  retrait  successoral 
de  la  liquidation  de  la  succession.  Mais  cela  est  inadmissible; 
en  réalité  il  y  a  eu  seulement  vente  de  droits  successifs,  dans 
lesquels  entraient  comme  éléments  ceux  qui  provenaient  de 
la  communauté  ayant  existé.  Le  retrait  successoral  devra 
donc  s'appliquer  pour  le  tout. 

Si  la  succession  qu'il  s'agit  de  liquider  en  même  temps 
qu'une  communauté,  a  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, la  responsabilité  des  héritiers  bénéficiaires  peut  se  trou- 
ver engagée  par  application  des  art.  803  et  808,  s'ils  font 
à  la  veuve  commune  des  paiements  au  préjudice  des  créan- 
ciers opposants  (2). 

Si  des  contestations  s'élèvent  au  sujet  des  valeurs  dépen- 
dant de  la  communauté  et  de  la  succession  qu'il  s'agit  de 
liquider,  on  applique  l'art.  59,  G.  pr.  civ.  ;  le  tribunal  compé- 
tent est  celui  de  l'ouverture  de  la  succession  (3). 

Devront  aussi  être  appliqués  au  partage  de  la  communauté 
les  art.  823,827,  G.  G.,  et  969,  G.  pr.  civ.,  concernant  les  con- 
testations ponvant  s'élever  au  cours  des  opérations  (4)  et  le 
renvoi  des  parties  devant  notaire  (5),  ainsi  que  l'art.  882 
concernant  le  droit  des  créanciers  (6). 

(1)  Cass.  22  mars  1847,  D.  47,  1,  287. 

(2)  Cass.  26  mai  1890,  D.  91,  1,  345. 

(3)  Cass.  15  mars  1880,  S.  81,  1,  175. 

(4)  Cass.  5  août  1868,  S.  69,  1,  23. 

(5)  Cass.  11  nov.  1874,  S.  75,  1,  77. 

(6)  Guillouard,  t.  III,  n°  1339;  Cass.  29  nov.  1887,  S.  89,  1.  249; 
Dijon,  18  nov.  1891,  D.  93,  2,  118. 
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Il  faudra  encore  appliquer  la  disposition  de  l'art.  2205,  G. 
C,  concernant  la  saisie  des  biens  indivis  entre  cohéritiers  (1). 

Le  partage  de  la  communauté  est  soumis  aux  mêmes 
causes  de  nullité  que  le  partage  ordinaire;  notamment  il 
sera  nul  s'il  y  a  été  procédé  en  l'absence  de  l'un  de  ceux 
qui  devaient  y  figurer;  et  cette  nullité  fera  tomber  en  même 
temps  la  liquidation  des  reprises  de  la  femme  et  les  attribu- 
tions destinées  à  les  acquitter,  car  se  sont  là  des  opérations 
préliminaires  du  partage,  se  confondant  avec  lui  (2). 

Ce  partage  sera  également  rescindable  pour  cause  de  lésion, 
quand  même  la  lésion  résulterait  de  l'exercice  des  prélève- 
ments (3)  et  quand  même  ces  prélèvements  auraient  absorbé 
toute  la  communauté.  La  lésion,  par  conséquent,  devra  être 
calculée  sur  l'ensemble  des  attributions  faites  à  l'époux  qui  se 
plaint,  tant  pour  ses  reprises  que  pour  sa  part  dans  la  commu- 
nauté (4).  La  mention  dans  un  partage  qu'une  créance  est  éva- 
luée à  forfait,  ne  suffirait  pas  pour  lui  donner  le  caractère 
d'une  créance  aléatoire,  et  pour  rendre  cette  évaluation  inat- 
taquable, alors  qu'elle  est  le  résultat  d'une  erreur,  et  qu'il 
n'y  avait  pas  d'aléa. 

La  violence,  la  fraude  et  le  dol  entraîneront  aussi  la  resci- 
sion du  partage  (art.  887). 

326.  La  fraude  peut  quelquefois  avoir  pour  but  de  sous- 
traire au  partage  certains  effets  de  la  communauté.  Dans  ce 
cas  la  loi  applique  en  quelque  sorte  la  peine  du  talion  : 

Art.  4477.  Celui  des  époux  qui  effets  de  la  communauté,  est  privé 
aurait  diverti  ou  recelé  quelques      de  sa  portion  dans  lesdits  effets. 

(1)  Pau,  8  mars  1865,  S.  65,  2,  90;  Aubry  et  R,\u,  g  519,  texte  et 
note  29. 

(2)  Orléans,  8  avr.  1891,  D.  94,  2,  402. 

(3)  Cass.  13  août  1883,  S.  84,  1,  389;  Cass.  21  juill.  1880,  S.  81,  1, 
251;  Poitiers,  21  mai  1884,  S.  86,  2,  89;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n°  1106;  Aubry  et  Rau,  g  519,  texte  et  note  28;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  16;  Arntz,  t.  III,  n°  767;  Guillouard,  t.  III,  n°  1337. 

(4)  Voy.  aussi  Labbé,  Revue  critique,  1887,  p.  437. 
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Le  même  fait  peut  se  produire  en  matière  de  succession, 
et  nous  avons  déjà  vu  que  l'art.  1477  est  le  complément  de 
l'art.  792  (Voy.  t.  V,  nos  200  et  suiv.).  Les  principes  généraux 
de  la  matière  ont  déjà  été  expliqués,  et  nous  n'avons  qu'à  en 
faire  l'application  particulière  au  cas  d'une  communauté  à 
partager. 

Ainsi,  de  même  qu'en  matière  de  succession,  le  recel  ré- 
primé par  l'art.  1477,  consiste  dans  toute  fraude  commise  pour 
soustraire  certaines  valeurs  au  partage,  quels  que  soient  les 
copartageants  qui  doivent  en  bénéficier  et  les  moyens  em- 
loyés  pour  y  parvenir  (1),  que  ces  moyens,  pouvant  d'ailleurs 
être  établis  par  tous  les  genres  de  preuve,  même  par  pré- 
somptions (2),  soient  ou  ne  soient  pas  délictueux  (3). 

Le  recel  ou  divertissement  doit,  dans  tous  les  cas,  être  en- 
visagé seulement  au  point  de  vue  de  l'application  des  prin- 
cipes du  droit  civil  (4).  Il  est  réprimé  uniquement  comme  fait 
dommageable  ;  par  conséquent  l'action  qui  en  résulte  est  don- 
née contre  les  héritiers  de  celui  qui  en  est  l'auteur  (5)  et  est 
prescriptible  par  trente  ans  et  non  par  trois  ans  (6). 

Le  recel  peut  résulter  d'une  simple  omission  commise  dans 
l'inventaire,  pourvu  qu'il  soit  constaté  par  les  juges  appré- 
ciateurs souverains  du  fait  (7)  que  la  dissimulation  ou  omis- 
sion a  eu  lieu  dans  une  intention  frauduleuse  (8). 

Il  a  été  jugé  que  s'il  s'agit  de  valeurs  qui  étaient  propres 
au  mari,  et,  par  suite,  n'appartenaient  pas  à  la  communauté, 

(i)  Cass.  6  juin  1894,  D.  94,  1,  524. 

(2)  Cass.  11  mai  1892,  D.  93,  1,  439. 

(3)  Cass.  15  avr.  1890,  D.  90,  1,  437. 

(4)  Arrêt  précité  du  15  avr.  1890. 

(5)  Cass.  4  déc.  1844,  D.  45,  1,  45;  Paris,  27  juill.  1846,  D.  46, 
4,  73. 

(6)  Cass.  17  avr.  1867,  D.  67,  1,  267. 

(7)  Cass.  lor  avr.  1885,  S.  86,  1,  168. 

(8)  Cass.  19  fév.  1879,  S.  79,  1,  343;  Paris,  18  août  1881,  S.  81, 
2,  240. 
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bien  qu'elles  dussent  y  tomber,  le  mari  qui  les  a  détournées, 
même  en  vue  de  se  faire  attribuer  des  reprises  auxquelles  il 
n'avait  pas  droit,  ne  peut  être  réputé  les  avoir  diverties  ou 
recelées  dans  le  sens  de  l'art.  1477  (1).  Mais  cette  décision  n'est 
pas  en  harmonie  avec  la  jurisprudence  actuelle  qui  atteint 
tout  acte  destiné  à  rompre  l'égalité  des  partages  (Voy.  t.  V, 
n°200). 

D'après  la  doctrine  unanime  les  pénalités  de  l'article  1477 
ne  sont  plus  encourues  quand  l'auteur  du  recelé  ou  diver- 
tissement a  fait  une  restitution  volontaire  et  complète,  avant 
toute  réclamation  de  la  part  des  héritiers  de  son  con- 
joint (2).  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (3).  On  a  également 
jugé  que  l'art.  1477  ne  s'applique  qu'au  divertissement  d'un 
objet  corporel  et  non  aux  suppositions  de  dettes  (4).  Mais 
le  seul  fait  d'une  déclaration  fausse  affirmée  par  serment  dans 
l'inventaire  constitue  le  divertissement  consommé. 

Il  y  a  encore  divertissement  consommé  quand  le  mari  se 
laisse  condamner  au  paiement  de  dettes  fictives  et  qu'en  vertu 
de  cette  condamnation  le  prétendu  créancier,  qui  n'est  qu'un 
complice,  met  opposition  sur  les  deniers  de  la  commu- 
nauté (5),  ou  inscrit  hypothèque  sur  les  immeubles  qui  en  dé- 
pendent (6).  On  décide  que  les  complices  sont  solidairement 
responsables  du  dommage  auquel  ils  ont  concouru  (7),  par 
application  de  la  solution   admise  en  matière  de  quasi- 

(1)  Paris,  22  juill.  4863,  S.  63,  2,  225;  Comp.  Rouen,  26  fév.  1877, 
S.  77,  2,  120. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1401;  Aubry  et  Rau,  S  819,  texte  et 
note  15;  Laurent,  t.  XXIII,  n°»  20,  26;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  229;  Gdillouard,  t.  III,  n°  1340. 

(3)  Cass.  19  fév.  1879,  S.  79,  1,  843;  Paris,  30  juill.  1886,  Pand. 
franc.,  86,  2,  157. 

(4)  Caen,  24  juin  1873,  S.  73,  2,  222;  Contra,  Paris,  22  juill.  1863, 
S.  63,  2,  225. 

(5)  Cass.  5  août  1868  (solut.  impl.),  S.  69,  1,  24. 

(6)  Cass.  13  août  1873,  S.  74,  1,  49. 

(7)  Cass.  24  avr.  1865,  S.  05,  1,  220. 
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délits  (l).Mais  il  faut  observer:  d'abord  qu'il  ne  s'agilpas  d'un 
quasi-délit,  mais  d'un  délit  civil  (Noy.  t.V,n°201;  t.  VIII, n°  402); 
en  second  lieu  qu'aucun  texte  n'établit  la  solidarité  entre  les 
personnes  condamnées  pour  un  même  délit  civil  ou  un  même 
quasi-délit,  et  que  la  jurisprudence  qui  décide  le  contraire  ne 
peut  être  justifiée  (Voy.  t.  VII,  n°  313;  t.  VIII,  n°  407). 

327.  La  déchéance  édictée  par  l'art.  1477  est  générale  et 
absolue;  elle  s'applique  sans  distinction  à  tout  ce  qui  a  été 
diverti  ou  recelé,  même  aux  objets  sur  lesquels  l'époux,  au- 
teur du  fait,  pouvait  avoir  un  droit  d'usufruit  à  raison  d'une 
donation  ou  d'un  legs  d'usufruit  émané  de  son  conjoint  (2), 
et  elle  résulte  même  de  faits  accomplis  avant  la  dissolution  de 
la  communauté  ayant  pour  but  de  préparer  la  fraude,  au 
moyen,  par  exemple,  de  quittances  ou  de  ventes  simulées  (3). 

L'époux  qui  s'est  rendu  coupable  de  divertissement  ou  de 
recelé  perd,  en  même  temps  que  sa  part  dans  les  objets  di- 
vertis ou  recelés,  les  fruits  et  revenus  qui  en  font  partie,  et  qui 
doivent  être  restitués  (4).  C'est  là  un  effet  légal,  et  non  un  ré- 
sultat de  la  décision  qui  constate  le  recelé  ou  divertissement, 
ainsi  que  semble  le  dire  la  Cour  de  cassation  (o).  L'époux  cou- 
pable a  donc  perdu  tous  ses  droits  sur  les  objets  détournés, 
à  partir  du  jour  où  le  fait  a  été  commis,  et  dès  lors  n'a  pu  va- 
lablement en  conférer  à  des  tiers  (6),  sauf  l'application,  le  cas 
échéant,  de  l'art.  2279. 

(1)  Cass.  14  déc.  4859,  S.  60,  1,  253;  Contra,  trib.  Hasselt,  11  fé- 
vrier 1891,  Pas.,  91,  3,  178. 

(2)  Cass.  8  mai  1889,  S.  89,  1,  428;  Bourges,  11  déc.  1893,  S.  94, 
2,  296;  Dijon,  16  nov.  1893,  S.  94,  2,  7;  Voy.  cep.  Laurent,  t.  XXIII, 
a»  31. 

(3)  Bordeaux,  22  août  1861,  S.  62,  2,  37  ;  Paris,  25  mars  1862,  S.  62, 
2,  391  ;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1101  ;  Aubry  et  Rau,  §  519,  texte  et 
note  14  ;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  22  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  229  ; 
Guillouard,  t.  III,  n°s  1350-1353. 

(4)  Cass.  12  juin  1882,  S.  82, 1,  361;  Guillouard,  t.  III,  n°  1366. 

(5)  Arrêt  précité  du  12  juin  1882. 

(6)  Paris,  20  mai  1892,  D.  92,  2,  857. 
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L'art.  1477  doit  être  entendu  en  ce  sens  que  la  loi  enlève  à 
l'époux  auteur  du  divertissement  tout  ce  qu'il  aurait  eu  le 
droit  de  prendre  comme  copartageant.  Cette  disposition  est 
tout  à  fait  étrangère  à  l'acquittement  des  dettes  de  la  com- 
munauté au  moyen  des  prélèvements  prévus  par  les  art.  1470 
et  1471.  Les  objets  détournés  devront  donc  continuer  de 
figurer  dans  l'actif  de  la  communauté  jusqu'au  partage,  et  ils 
pourront  servir  s'il  y  a  lieu  au  paiement  des  reprises  de  celui 
qui  a  commis  le  divertissement  et  qui  ne  cesse  pas  d'être 
créancier  (1).  Par  conséquent  l'autre  époux  n'a  pas  le  droit  de 
prélever  ces  effets  avant  tout  partage  (2);  mais  ces  biens 
devront  lui  être  dévolus  francs  et  quittes  de  toutes  dettes  (3). 

Si  le  divertissement  ou  recelé  a  été  commis  non  par  l'un 
des  époux,  mais  par  l'un  des  héritiers  de  l'époux  prédécédé, 
la  portion  de  cet  héritier  sur  les  objets  divertis  ou  recelés 
revient  non  à  ses  héritiers,  mais  à  l'autre  époux. 

328.  En  vertu  du  renvoi  contenu  dans  l'art.  1476, l'effet  ré- 
troactif du  partage  en  général  s'applique  au  partage  de  com- 
munauté (4)  (Voy.  t.  V,  n°  442  ;  et  à  tout  acte  pouvant  être 
considéré  comme  étant  une  opération  de  partage  (o).  Toute- 
fois l'effet  déclaratif  se  produit,  non  pas  à  partir  du  jour  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  mais  à  partir  du  jour  où  les 
biens  communs  sont  entrés  dans  la  communauté  (6)  (Voy. 
t.  V,  n°  443).  Mais  la  femme  associée  par  son  acceptation  aux 
actes  par  lesquels  le  mari  a  concédé  à  des  tiers  des  droits 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1103;  Aubry  et  Rau,  S  t>19,  texte  et 
note  21  ;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  30;  Guillouard,  t.  III,  n°M3Ci,  4362; 
Paris,  19  juill.  1872,  S.  73,  2,  224  et  les  renvois. 

(2)  Contra,  Paris,  20  août  1863,  S.  63,  2,  9B5. 

(3)  Aubry  et  Rau,  §  520,  note  39;  Laurent,  t.  XXIII,  n8  29;  Guil- 
louard, t.  III,  n°  1412;  Cass.  10  janv.  1865. 

(4)  Cass.  17  fév.  1892,  D.  92,  1,  191. 

(5)  Cass.  28  déc.  1886,  S.  87,  1,  213;  Lyon,  16  juill.  1881,  S.  82, 
2,  237. 

(6)  Arrêt  précité  du  28  déc.  1886. 
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réels  sur  les  objets  mis  dans  son  lot,  devra  respecter  ces 
droits  (1). 

L'effet  déclaratif  s'étend  à  tous  les  objets  corporels  compris 
dans  la  masse  commune.  On  a  même  jugé  qu'il  doit  s'éten- 
dre aux  créances  (2)  ;  mais  nous  avons  déjà  démontré  que 
cette  opinion  est  difficilement  soutenable  (Voy.  t.  V,  n03  449 
et  suiv.). 

Enfin,  l'effet  déclaratif  n'empêche  pas  de  tomber  dans  la 
masse  partageable  les  fruits  des  biens  de  la  communauté 
échus  ou  perçus  dans  l'intervalle  qui  s'est  écoulé  entre  la 
dissolution  et  le  partage  (3). 

N°  3.  —  Des  créances  existant  entre  époux, 

329.  —  Énumération  des  causes  de  créance  entre  époux,  art.  1478. 

330.  —  Distinction  entre  l'exercice  du  droit  d'action  et  les  voies 

d'exécution. 

331.  —  Intérêts  des  créances  dont  il  s'agit,  art.  1479. 

332.  —  Application  des  règles  ci-dessus  aux  libéralités  entre  époux, 

art.  1480. 

333.  —  Deuil  de  la  femme,  art.  1481. 

329.  Quand  la  part  de  chaque  conjoint  dans  la  communauté 
a  été  déterminée  par  application  des  règles  ci-dessus  expo- 
sées, il  pourra  y  avoir  lieu  à  la  liquidation  des  dettes  person- 
nelles de  l'un  des  époux  contre  l'autre,  lesquelles  ne  sau- 
raient être  exercées  par  voie  de  récompense  ou  de  prélèvement. 

Ces  dettes  peuvent  procéder  de  causes  diverses. 

Ainsi,  antérieurement  au  mariage,  l'un  des  conjoints  pou- 
vait être  tenu  à  l'égard  de  l'autre  d'une  dette  immobilière, 

(1)  Arrêt  précité  de  Lyon  du  16  juill.  1881;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n°  1106;  Aubry  et  Rau,  §  519,  texte  et  note  26;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  18;  Arntz,  t.  III,  n°  766;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n*  225; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1336. 

(2)  Alger,  24  nov.  1877,  S.  78,  2,  214. 

(3)  Cass.  28  avr.  1884,  S.  86,  1,  294. 

IX.  25 
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ou  d'une  dette  mobilière  exclue  de  la  communauté  en  vertu 
d'une  clause  spéciale. 

Postérieurement  au  mariage,  les  rapports  de  créancier  à 
débiteur  peuvent  être  créés  entre  les  époux  dans  les  cas 
suivants  : 

1°  Si  l'un  des  conjoints  consent  une  vente  à  l'autre,  et 
demeure,  de  ce  chef,  créancier  de  celui-ci  ; 

2°  S'il  recueille  une  succession  immobilière  vis-à-vis  de  la- 
quelle l'autre  se  trouve  débiteur  d'une  dette  immobilière  ; 

3°  Si  ayant  garanti  la  vente  d'un  propre  faite  par  son  con- 
joint, il  se  trouve  recherché  à  raison  de  cette  garantie  (arti- 
cle 1432)  ; 

4°  Si  les  deux  conjoints  ayant  doté  conjointement  un  enfant 
commun,  la  dot  a  été  fournie  seulement  par  l'un  d'eux; 

5°  Si  l'un  des  conjoints  est  créancier  de  l'autre  par  l'effet 
d'une  donation  à  lui  faite  par  ce  dernier,  ou  par  suite  d'un 
délit  ou  quasi-délit  dont  celui-ci  doit  la  réparation  ; 

6°  Si  le  patrimoine  propre  de  l'un  des  conjoints  a  servi  di- 
rectement à  payer  une  dette  personnelle  de  l'autre.  C'est  pré- 
cisément l'hypothèse  indiquée,  à  titre  d'exemple,  dans  la  règle 
générale  suivante  : 

Art.  1478.  Après  le  partage  con-  époux,  ou  pour  toute  autre  cause, 

sommé,  si  l'un  des  deux  époux  il  exerce  sa  créance  sur  la  part 

est  créancier  personnel  de  l'au-  qui  est  échue  à  celui-ci  dans  la 

tre,  comme  lorsque  le  prix  de  communauté  ou  sur  ses  biens 

son  bien  a  été  employé  à  payer  personnels, 
une  dette  personnelle  de  l'autre 

330.  On  prétend  faire  une  application  de  ce  texte  en  déci- 
dant que  l'époux  créancier  de  l'autre  époux  ne  peut  ex 
contre  celui-ci  l'action  qui  lui  appartient  qu'après  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  parce  que,  jusque-là,  on  ne  sait  pas 
quels  sont  les  droits  de  l'époux  débiteur  dans  la  commu- 
nauté (1).  Cela  n'est  pas  exact  :  il  faut  distinguer  entre  l'ac- 

(1)  Rodièke  et  Pont,  t.  II,  n  -  964,  065g  Aubry  et  R.u\  g  U%  texte 
ot  note  7;  ÀRNTZ,  t.  III,  n°  C8o;  Guillouard,  t.  II,  n°  1024;  Contra, 
Laurent,  t.  XXII,  n°  B45. 
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tion  appartenant  à  celui  qui  se  prétend  créancier,  pour  faire 
vérifier  et  constater  son  droit  de  créance  et  les  voies  d'exé- 
cution ayant  pour  but  immédiat  d'obtenir  le  paiement  de  la 
créance  constatée. 

Or,  existe-t-il  un  texte  qui  suspende,  entre  époux,  l'exer- 
cice du  droit  d'action  tant  que  dure  la  communauté?  11 
n'y  en  a  pas,  et  il  ne  pouvait  pas  y  en  avoir.  Il  fallait  bien 
reconnaître,  en  effet,  au  conjoint  créancier,  le  droit  de 
faire  des  actes  conservatoires,  de  prendre  hypothèque,  de 
faire,  le  cas  échéant,  une  surenchère,  etc.  (V.  suprà,  n°  155). 
Comment  pourrait-il  procéder  à  ces  divers  actes,  s'il  ne  lui 
était  pas  permis  d'obtenir  un  jugement  contre  son  conjoint? 
Par  conséquent,  même  en  admettant  que  le  droit  de  procéder 
à  des  actes  d'exécution  soit  paralysé  pendant  l'existence  de 
la  communauté,  il  fallait  bien  admettre  l'exercice  immédiat 
du  droit  d'action  au  profit  du  conjoint  qui  veut  faire  constater 
sa  créance.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  au  profit  de  l'époux  qui  ac- 
tionne son  conjoint  du  chef  d'adultère  devant  la  police  cor- 
rectionnelle. Il  a  été  reconnu  recevable  à  réclamer  de  celui-ci 
des  dommages-intérêts,  sauf  à  n'exercer  sa  créance  qu'après 
la  dissolution  et  la  liquidation  de  la  communauté  (1).  Une  so- 
lution analogue  a  été  admise  pour  les  réparations  pécuniaires 
auxquelles  peuvent  donner  lieu,  pour  la  femme,  les  délits 
commis  envers  elle  par  son  mari  (2). 

Enfin,  il  est  reconnu  par  la  jurisprudence  que  la  femme 
n'est  pas  tenue  de  faire  prononcer  judiciairement  la  sépara- 
tion de  corps,  c'est-à-dire  la  dissolution  de  la  communauté 
pour  être  reçue  à  demander  à  son  mari  une  pension  alimen- 
taire, quand  la  séparation  a  eu  lieu  de  fait,  pour  de  justes 
causes  (3)  (Voy.  t.  II,  n°  232). 

Il  est  manifeste  que,  dans  cette  dernière  hypothèse,  la 

(1)  Bruxelles,  24  mars  1860,  Pas.,  60,  2,  91. 

(2)  Trib.  Liège,  20  mars  1875,  Pas.,  75,  3,  354. 

(3)  Trib.  Seine,  13  janv.  1882,  Gaz.  Pal.,  82,  1,  269. 
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femme  peut  immédiatement  procéder  à  des  actes  d'exécution 
pour  obtenir  le  paiement  effectif  des  aliments  qui  lui  sont 
dus. 

Or,  c'est  cette  solution  qui  doit  être  généralisée,  en  ce  sens 
que  le  conjoint  ayant  obtenu  un  jugement  de  condamnation 
contre  son  conjoint,  peut  ramener  ce  jugement  à  exécution 
sur  les  biens  personnels  de  ce  dernier,  si  celui-ci  en  possède. 
Mais  il  est  certain  que  jl'époux  créancier  ne  saurait  pour- 
suivre son  droit  sur  la  part  de  son  débiteur  dans  une  commu- 
nauté qui  n'est  pas  dissoute.  Voilà  tout  ce  qu'on  peut  inférer 
de  l'art.  1478  (1). 

331.  Ce  qui  achève  de  prouver  que  tel  est  bien  le  sens  de 

cette  disposition,  c'est  ce  que  porte  l'article  qui  suit  : 

Art.  1479.  Les  créances  per-      portent  intérêt  que  du  jour  de  la 
sonnelles  que  les  époux  ont  à      demande  en  justice, 
exercer  l'un  contre  l'autre,  ne 

Comment  admettre  que  la  loi  obligerait  l'époux  créancier  à 
agir  en  justice  pour  faire  courir  les  intérêts,  alors  qu'en  même 
temps  elle  lui  défendrait  d'agir  (2)?  Mais,  pourrait-on  objec- 
ter, il  ne  saurait  être  question  que  de  la  période  postérieure 
à  la  dissolution  de  la  communauté.  C'est  la  même  difficulté 
qui  vient  d'être  tranchée.  L'art.  1477  est  fait  en  réalité  pour 
toutes  les  créances  qui,  d'après  le  titre  qui  les  constitue,  ne 
sont  pas  déjà  productives  d'intérêts.  Ainsi  il  ne  concerne  pas 
les  créances  dont  l'un  des  époux  était  déjà  titulaire  contre 
l'autre  antérieurement  au  mariage,  lorsque  cette  créance  était 
déjà  productive  d'intérêts.  Ces  intérêts  recommenceront  à 
courir  de  plein  droit  du  jour  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, puisqu'il  s'agit  d'une  créance  qui,  de  sa  nature,  était 
productive  d'intérêts  (3). 

332.  Les  règles  ci-dessus  doivent  recevoir  leur  application 

(1)  Laurent,  loc.  cit. 

(2)  Laurent,  t.  XXII,  n°  547. 

(3)  Rodière  el  Pont,  t.  II,  n°  967;  Aubry  et  Rau,  S  512,  note  10; 
Guillouard,  t.  II,  n°  1029. 
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aux  libéralités  dont  l'effet  est  de  rendre  le  donateur  débiteur 
personnel  à  l'égard  du  donataire  : 

Art.  1480.  Les  donations  que  part  du  donateur  dans  la  com- 
l'un  des  époux  a  pu  faire  à  l'au-  munauté,  et  sur  ses  biens  per- 
tre,  ne  s'exécutent  que  sur  la      sonnels. 

Peu  importe  que  la  donation  ait  été  faite  durant  le  mariage 
ou  antérieurement  au  mariage. 

En  résumé  les  art.  1478  et  1480  sont  uniquement  relatifs 
au  mode  d'exécution  ou  de  paiement  d'une  créance  déjà  régu- 
lièrement établie  quant  à  son  existence  et  à  son  quantum. 

Cette  créance  ne  peut  être  recouvrée  que  sur  les  biens  per- 
sonnels du  conjoint  débiteur,  s'il  en  possède,  ou  sur  la  part 
de  ce  dernier  dans  la  communauté.  Le  recouvrement  ne  pour- 
rait avoir  lieu  sur  la  masse  commune  parce  que  la  commu- 
nauté ne  doit  rien.  D'ailleurs  cette  masse  appartenant  aux 
deux  conjoints,  l'époux  créancier  ne  percevrait  en  réalité  que 
la  moitié  de  sa  créance  s'il  devait  se  payer  sur  la  commu- 
nauté. 

333.  Il  existe  encore  d'après  un  usage  ancien,  une  créance 

dont  la  femme  seule  est  titulaire  et  qui  peut  être  exercée  non 

contre  la  communauté,  mais  contre  la  succession  du  mari; 

c'est  celle  qui  a  pour  objet  la  somme  nécessaire  à  la  femme 

pour  porter  le  deuil  de  son  mari. 

Art.  1481 .  Le  deuil  de  la  femme  du  mari.  —  Il  est  dû  même  à  la 

est  aux  frais  des  héritiers  du  mari  femme  qui  renonce  à  la  commu- 

prédécédé.  —  La  valeur  de  ce  nauté. 
deuil  est  réglée  selon  la  fortune 

Les  frais  du  deuil  comprennent  le  prix  des  habillements  de 
deuil  tant  pour  la  veuve  que  pour  les  domestiques. 

Par  héritiers  il  faut  entendre  les  successeurs  universels  ou 
à  titre  universel.  Si  donc  la  veuve  elle-même  était  apppelée  à 
la  succession  de  son  mari  comme  légataire  ou  donataire  uni- 
verselle, ou  à  titre  universel,  elle  devrait,  en  cette  qualité, 
intervenir  pour  sa  quote-part  dans  les  frais  de  son  deuil. 

La  créance  dont  il  s'agit  n'est  pas  transmissible,  en  ce  sens 
que  si  la  femme  vient  à  décéder  peu  de  temps  après  son 
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mari,  sans  avoir  fait  la  dépense  des  habits  de  deuil,  ses  héri- 
tiers ne  retrouveront  pas  dans  son  patrimoine  la  créance 
dont  il  s'agit.  En  effet, l'art.  1481,  comme  du  reste  l'art.  1570, 
n'établit  pas  au  profit  de  la  femme  une  créance  ordinaire  dont 
le  montant  est  déterminé;  il  lui  accorde  plutôt  la  faculté 
de  se  porter  créancière.  La  créance  dont  il  s'agit  ne  deviendra 
transmissible  que  lorsque  son  existence  et  son  quantum  auront 
été  révélés  par  une  manifestation  juridique  de  volonté  de  la 
part  de  la  veuve,  résultant  soit  d'une  commande  adressée 
aux  fournisseurs  pour  la  confection  du  deuil,  soit  d'une  ces- 
sion faite  à  un  tiers  afin  de  se  procurer  la  somme  nécessaire 
pour  payer  le  deuil  (1). 

Les  créanciers  de  la  femme  ne  pourront  pas  faire  une  sai- 
sie-arrêt entre  les  mains  des  héritiers  du  mari,  puisque  cette 
mesure  aurait  pour  résultat  de  donner  un  prétexte  à  la  femme 
pour  ne  pas  porter  le  deuil.  La  créance  dont  il  s'agit  ne  fait 
donc  pas  partie  du  gage  des  créanciers  ;  elle  est  donc  insaisis- 
sable (2)  et  par  suite  ne  peut  être  exercée  par  les  créanciers 
en  vertu  de  l'art.  1166.  Il  faut  cependant  faire  une  exception 
en  faveur  de  ceux  qui  auraient  précisément  fourni  à  la  femme 
ses  habits  de  deuil  à  crédit;  il  est  certain  qu'ils  pourraient 
agir  de  son  chef  contre  les  héritiers  du  mari  (3). 


g  2.  —  Du  passif  de  la  communauté  et  de  la  contribution 

aux  dettes. 

334.  —  Énumération  des  dettes  dont  il  va  être  question. 

335.  —  Principe  général,  art.  1482  ;  restriction  résultant  pour  la 

femme  du  bénéfice  d'émolument,  art.  1483. 

336.  —  Application  au  cas  où  l'époux,  débiteur  personnel,  est  décédé 

laissant  plusieurs  héritiers. 

337.  __  Confusion  qui  s'est  produite  sur  ce  point. 

(\)  Yoy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n*s  SO,  1CS. 

(2)  Bordeaux,  17  mars  1891,  D.  91,  2,  179. 

(3)  Voy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n°  120. 
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338.  —  Obligation  du  mari  quant  aux  dettes  de  la  communauté, 

art.  4484,  et  quant  aux  dettes  de  la  femme,  art.  1485. 

339.  —  Obligation  de  la  femme  quant  à  ses  dettes  personnelles,  arti- 

cle 4486,  ou  quant  aux  dettes  communes,  art.  4487. 

340.  —  Du  bénéfice  d'émolument  ;  ce  que  comprend  l'émolument. 

341.  —  Paiements  effectués  par  la  femme,  art.  1488,  ou  par  le  mari. 

342.  —  Restrictions  aux  règles  qui  précèdent,  art.  1489,  1490  ;  leur 

extension  aux  héritiers,  art.  1491. 

334.  Il  s'agit  maintenant  de  savoir  ce  que  va  devenir  le  pas- 
sif de  la  communauté. 

Il  ne  peut  être  question  à  ce  sujet  que  des  dettes  définiti- 
vement communes.  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  des 
dettes  qui  ne  sont  pas  tombées  dans  la  communauté,  ou  qui 
n'y  sont  tombées  que  sauf  récompense,  par  exemple,  des 
dettes  immobilières  antérieures  au  mariage,  ou  de  celles  re- 
latives aux  successions  immobilières,  etc. 

Ce  qui  va  suivre  concerne  donc  uniquement  les  dettes  défi- 
nitivement communes,  lesquelles  rentrent  dans  l'une  des  six 
catégories  suivantes  : 

1°  Les  dettes  mobilières  présentes  dont  parle  l'art.  1409  g  1  ; 

2°  Les  dettes  des  successions  ou  donations  mobilières,  ar- 
ticle 1418; 

3°  Les  dettes  contractées  parle  mari  durant  la  communauté, 
art.  1409-2°; 

4°  Celles  contractées  par  la  femme  avec  autorisation  du 
mari,  art.  1426; 

5°  Celles  contractées  par  la  femme  avec  autorisation  de  jus- 
tice, dans  les  cas  exceptionnels  prévus  par  l'art.  1427; 

6°  Celles  résultant  de  ce  que  la  communauté  a  tiré  profit 
d'un  contrat  passé  par  la  femme  {de  in  rem  verso),  art.  1416 

La  contribution  aux  dettes,  dont  parle  la  rubrique  de  notre 
paragraphe,  se  réfère,  nous  le  savons,  aux  rapports  des  débi- 
teurs entre  eux.  L'obligation  aux  dettes  règle,  au  contraire, 
les  rapports  des  débiteurs  avec  les  créanciers. 
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335.  L'article  suivant  formule  le  principe  général  en  matière 

de  contribution  aux  dettes. 

Art.  1482.  Les  dettes   de   la  de   scellé,  inventaire,  vente   de 

communauté  sont  pour  moitié  à  mobilier,   liquidation,   licitation 

la  charge  de  chacun  des  époux  et  partage,  font  partie   de  ces 

ou  de  leurs  héritiers  :  les  frais  dettes. 

Mais  les  créanciers  pourront  quelquefois  demander  plus  à 
cause  de  l'obligation» 

Le  principe  est  également  applicable  à  la  femme,  mais  il 

subit  une  restriction  en  faveur  de  cette  dernière  : 

Art.  1483.  La  femme  n'est  te-  pourvu  qu'il  y  ait  eu  bon  et  fi- 

nue  des  dettes  de  la  communauté,  dèle  inventaire,  et  en  rendant 

soit  à  l'égard  du  mari,  soit  à  l'é-  compte  tant  du  contenu  de  cet 

gard  des  créanciers,  que  jusqu'à  inventaire  que  de  ce  qui  lui  est 

concurrence  de  son  émolument,  échu  par  le  partage. 

C'est  ce  qu'on  appelle  le  bénéfice  d'émolument  dont  nous 
parlerons  bientôt.  Dans  aucun  cas  les  créanciers  de  la  com- 
munauté ne  pourront  réclamer  la  séparation  des  patrimoines 
avantage  spécial  accordé  seulement  en  matière  de  succes- 
sion (1).  On  ne  saurait  argumenter  en  sens  contraire  du  ren- 
voi de  l'art.  1479  au  titre  des  successions,  car  ce  renvoi  ne 
concerne  que  les  formes  et  effets  du  partage,  et  non  les 
dettes. 

Nous  devons  insister  sur  ce  point  que  la  répartition  par 
moitié  résultant  de  l'art.  1482,  sauf  la  limitation  de  l'art.  1483, 
se  réfère  uniquement  à  la  question  de  contribution,  et  laisse 
complètement  de  côté  la  question  d'obligation.  En  effet,  chaque 
époux  demeure  tenu  pour  le  totaldes  dettes  qui  sont  tombées 
de  son  chef  dans  la  communauté,  et  dont  il  est,  par  suite, 
débiteur  personnel. 

336.  Si  l'époux,  débiteur  personnel,  vient  à  mourir,  la  dette 
entière  dont  il  était  tenu  se  divisera  de  plein  droit,  au  point 
de  vue  de  l'obligation,  entre  ses  divers  héritiers,  en  vertu  des 
art.  873  et  1220.  Mais  comme  ces  héritiers  ne  sont  tenus, 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  520,  texte  et  note  28;  Laurent,  t.  XXIII,  n°86; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1407;  Contra,  Caen,  13  nov.1844,  S.  46, 2,  31. 
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tous  ensemble,  comme  leur  auteur,  de  contribuer  définiti- 
vement au  paiement  de  la  dette  entière  que  pour  moitié, 
chacun  d'eux  aura  son  recours  contre  l'autre  conjoint  pour  se 
faire  rembourser  la  moitié  de  ce  qu'il  aura  payé. 

Ainsi,  soit  une  dette  commune  de  12  provenant  du  chef  du 
mari  décédé.  Au  point  de  vue  de  la  contribution,  la  femme 
d'un  côté,  et  de  l'autre  la  succession  du  mari,  devront  con- 
tribuer chacune  pour  6.  Mais  au  point  de  vue  de  l'obligation, 
la  succession  du  mari  demeure  tenue  pour  le  tout,  c'est-à- 
dire  pour  12.  Si  le  mari  a  laissé,  par  exemple,  trois  héritiers, 
l'obligation  dont  s'agit  se  divisant  de  plein  droit,  chacun  d'eux 
sera  obligé  à  concurrence  de  4,  mais  aura,  après  le  paiement, 
son  recours  contre  la  femme  à  concurrence  de  2,  c'est-à- 
dire  de  la  moitié  de  la  portion  héréditaire  payée. 

Si,  au  contraire,  l'époux  du  chef  de  qui  provient  la  dette 
commune  n'est  pas  décédé,  la  question  de  la  division  de  la 
dette  en  vertu  des  art.  873  et  1220,  c'est-à-dire  au  point  de 
vue  de  l'obligation  ne  se  posera  pas.  L'époux  débiteur  res- 
tera, comme  tel,  obligé  pour  le  tout,  sauf  son  recours  pour 
moitié  contre  son  conjoint  en  vertu  de  la  règle  de  contribu- 
tion posée  par  l'art.  1482. 

337.  Or,  il  s'est  produit  à  cet  égard  une  bien  singulière 
confusion  I 

De  ce  que,  en  matière  de  succession,  les  dettes  se  divisent 
de  plein  droit  en  vertu  des  art.  873  et  1220,  ce  qui  concerne 
l'obligation,  on  a  voulu  tirer  cette  conclusion  que,  après  la 
dissolution  de  la  communauté,  et  à  défaut  de  renonciation  de 
la  femme  ou  de  ses  représentants,  chacun  des  époux,  ou  leurs 
héritiers,  se  trouve  de  plein  droit  débiteur  de  la  moitié  des 
dettes  (1),  alors  que  la  répartition  par  moitié  de  l'art.  1482  ne 
concerne  que  la  contribution! 

C'est  là  évidemment  une  erreur,  et  les  raisons  données 

(1)  Cass.  14  nov.  1878,  D.  80,M,  323. 
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pour  justifier  cette  solution  reposent  sur  une  autre  erreur  : 

«  L'art.  1476,  a-t-on  dit,  porte  que  les  effets  du  partage 
sont  les  mêmes  en  matière  de  communauté  qu'en  matière  de 
succession.  Or  parmi  ces  effets  figure,  d'un  côté  la  division 
des  créances,  et  de  l'autre  la  division  des  dettes  qui  s'opère 
de  plein  droit  entre  les  copartageants,  aux  termes  des  ar- 
ticles 873  et  1220  (1).  » 

Mais  cela  n'est  pas  exact;  d'abord  l'art.  1476  ne  parle  que 
des  formes,  de  certains  effets  du  partage,  c'est-à-dire  de  l'acte 
conventionnel  qui  fait  cesser  l'indivision.  Il  ne  peut  donc  pas 
concerner  les  créances  ni  les  dettes.  Cela  est  d'autant  plus 
vrai  que  les  créances  et  les  dettes  étant  forcément  en  dehors 
de  toute  indivision,  doivent  demeurer  en  dehors  de  tout  par- 
tage, s'il  ne  plaît  pas  aux  parties  de  les  y  faire  figurer  (2).  La 
division  des  dettes  entre  cohéritiers  est  un  effet  nécessaire, 
légalement  constaté  depuis  la  loi  des  XII  Tables,  et  non  l'effet 
d'un  partage  conventionnel  ou  réputé  tel. 

Par  conséquent  le  renvoi  aux  effets  du  partage  doit  laisser 
en  dehors  ce  qui  touche  à  la  division  des  dettes.  Mais  quand 
même  on  voudrait,  par  erreur,  considérer  la  division  des 
dettes  résultant  des  art.  873  et  1220,  comme  un  effet  du  par- 
tage, quant  à  l'obligation,  il  ne  serait  pas  possible,  à  peine 
de  commettre  une  nouvelle  erreur,  de  confondre  dans  cet 
effet  la  répartition  faite  par  l'art.  1482  pour  la  contribution 
(Voy.  t.  VII,  no  348). 

Sans  doute  les  créanciers  personnels  de  l'un  des  conjoints, 
à  raison  d'une  dette  tombée  de  son  chef  dans  la  commu- 
nauté, pourront,  après  la  liquidation,  agir  contre  lui  pour 
moitié,  et  pour  l'autre  moitié  contre  son  conjoint  ou  ses 
représentants,  mais  ils  pourront  aussi  agir  pour  le  tout  contre 
leur  débiteur  personnel  et  ils  conserveront  ce  droit  même 


(1)  Guillouard,  t.  III,  n°  1373. 

(2)  Voy.  notre  Traité  de  la  cession,  t.  I,  n°  283. 
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après  le  partage;  au  contraire,  ils  ne  pourront  réclamer  la 
moitié  contributoire  mise  à  la  charge  de  chaque  époux,  que 
lorsque  cette  moitié  sera  connue  (Gomp.  t.  V,  n°  397).  Enfin, 
si  cette  moitié  est  connue,  ils  peuvent  agir  en  même  temps 
pour  le  tout  contre  leur  débiteur  personnel,  et  pour  moitié 
contre  son  conjoint,  en  cas  de  non  paiement  par  leur  débiteur 
personnel. 

La  confusion  qui  consiste  à  mettre  l'idée  de  division  à  la 
place  de  l'idée  de  contribution,  a  conduit  à  des  solutions  diffi- 
cilement acceptables.  Ainsi,  il  a  été  jugé  que  si  la  veuve  non 
renonçante  est  assignée  en  paiement  d'une  dette  de  la  com- 
munauté tant  en  son  nom  personnel  que  comme  tutrice  des 
enfants  mineurs,  la  demande  et  la  condamnation  prononcée 
par  le  tribunal  sont,  en  l'absence  de  solidarité  ou  d'indivisibi- 
lité, nécessairement  réduites,  pour  la  femme  et  la  succession 
du  mari,  à  la  moitié  pour  chacune  de  la  somme  réclamée  (1). 
Mais  comment  légitimer  cette  réduction,  si  le  créancier  a 
conclu  vis-à-vis  de  celui  qui  était  son  débiteur  personnel  aux 
paiement  de  la  totalité  de  la  dette,  et  vis-à-vis  de  l'autre  au 
paiement  de  la  moitié,  pour  le  cas  où  le  débiteur  personnel  ne 
paierait  pas?  Et  si  le  créancier  n'a  pas  pris  de  conclusions 
explicites,  s'il  a  simplement  déclaré  vouloir  faire  valoir  ses 
droits  tels  qu'ils  résultent  de  son  titre,  pourquoi  présumer 
qu'il  a  voulu  abandonner  le  droit  résultant  pour  lui  de  l'obli- 
gation, pour  s'en  tenir  au  droit  moins  étendu  résultant  pour 
lui  de  la  contribution? 

Il  a  encore  été  jugé  que  les  créances  hypothécaires  contre 
la  communauté  doivent,  avant  partage,  être  colloquées  dans 
les  ordres  ouverts,  pour  partie  égale  du  chef  du  mari  et  du 
chef  de  la  femme,  suivant  le  rang  de  leurs  inscriptions  (2); 


(1)  Cass.  19  mars  1890,  D.  91, 1,  157;  Orléans,  13  nov.  1890,  D.  92, 
2,  312. 

(2)  Cass.  11  nov.  1878,  D.  80,  1,  323. 
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c'est  substituer  encore  la  règle  de  la  contribution  à  celle  de 
l'obligation. 

Du  reste  la  jurisprudence  n'est  pas  encore  fixée,  car  la  der- 
nière décision  rendue  sur  la  difficulté  reconnaît,  avec  raison 
selon  nous,  que  la  dissolution  d'une  communauté  n'a  pas 
pour  effet  de  diviser  de  plein  droit  les  créances  et  les  dettes; 
les  art.  873  et  1220  ne  peuvent  recevoir  d'application  qu'aux 
partages  de  successions  (1). 

Dans  le  sens  de  la  même  opinion,  il  a  été  encore  jugé  que 
le  créancier  personnel  d'un  conjoint  qui,  après  la  dissolution 
de  la  communauté,  est  resté  en  possession  du  fonds  de  com- 
merce dépendant  de  cette  communauté,  ne  peut  faire  saisir 
les  marchandises  de  ce  fonds  de  commerce,  tant  que  la  liqui- 
dation et  le  partage  de  la  communauté  n'ont  point  eu  lieu  (2). 

338.  La  loi  va  faire  maintenant  l'application  des  règles  ci- 
dessus,  d'abord  au  mari  et  ensuite  à  la  femme  : 

Art.  1484.  Le  mari  est  tenu,  sauf  son  recours  contre  la  femme 
pour  la  totalité,  des  dettes  de  la  ou  ses  héritiers  pour  la  moitié 
communauté  par  lui  contractées;      desdites  dettes. 

Cette  formule  générale  comprend  les  dettes  du  mari  anté- 
rieures au  mariage,  celles  qui  grevaient  les  successions  à  lui 
échues  ou  les  donations  à  lui  faites  durant  la  communauté, 
comme  aussi  les  dettes  par  lui  contractées  pendant  la  même 
période,  seul  ou  conjointement  avec  sa  femme,  peu  importe 
qu'elles  aient  eu  pour  cause  un  contrat  ou  un  quasi-contrat, 
un  délit  ou  un  quasi-délit  par  lui  commis.  Le  mari  est  alors 
directement  tenu  de  ces  dettes. 

Mais, 

Art.  1485.  Il  n'est  tenu  que      tombées  à  la  charge  de  la  corn 
pour   moitié    de   celles  person-      munauté. 
nelles  à  la  femme  et  qui  étaient 

Ceci  concerne  les  dettes  de  la  femme  antérieures  au  ma- 
riage, celles  provenant  des  successions  et  donations  mobi- 

(1)  Rennes,  12  nov.  1891,  D.  92,  2,  296. 

(2)  Paris,  30  juin  1885,  S.  50,  2,  4U. 
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lièrespar  elle  recueillies  durant  la  communauté,  et  acceptées 
avec  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice. 

Le  mari,  en  sa  qualité  d'associé,  est  donc  tenu  de  la  moitié 
seulement  de  la  dette,  sans  distinguer  suivant  que  la  femme 
paiera  ou  ne  paiera  pas  l'autre  moitié .  Donc  si  la  femme,  après 
avoir  fait  inventaire,  ne  retire  pour  sa  part  dans  la  commu- 
nauté qu'un  émolument  insuffisant  pour  acquitter  la  moitié 
de  ses  dettes  personnelles  tombées  à  la  charge  de  la  commu 
nauté,  le  mari  ne  sera  pas  tenu  de  fournir  le  complément  aux 
créanciers  de  la  femme.  En  effet,  si  la  femme  a  payé  toute  sa 
part,  la  difficulté  n'apparaît  pas,  et  si  elle  n'a  pas  payé  au 
delà  de  son  émolument,  elle  n'a  pas  contre  son  mari  un  recours 
que  puissent  exercer  les  créanciers  de  son  chef  en  vertu  de 
Fart.  1166  (1). 

339.  L'application  des  règles  ci-dessus  à  la  femme  comporte 
une  distinction  en  ce  qui  concerne  l'obligation. 

Supposons  d'abord  quela  femme  ait  traité  seule  ;  dans  ce  cas, 

Art.  1486.  La  femme  peut  être  munauté,  sauf  son  recours  con- 

poursuivie  pour  la  totalité  des  tre  le  mari  ou  son  héritier,  pour 

dettes  qui  procèdent  de  son  chef  la  moitié  desdites  dettes, 
et  étaient  entrées  dans  la  com- 

Cette  disposition  concerne  toutes  les  dettes  existant  avant 
le  mariage,  toutes  celles  qui  grevaient  les  donations  ou  suc- 
cessions à  elle  échues  durant  la  communauté,  celles  qu'elle  a 
contractées  seule  et  en  son  nom  personnel  pendant  la  com- 
munauté, quoique  dans  l'intérêt  de  la  communauté  et  avec 
l'autorisation  du  mari  ou  de  justice;  enfin  les  dettes  prévues 
par  les  art.  1426  et  1427.  La  femme  est  tenue  de  ces  dettes, 
vis-à-vis  des  créanciers,  pour  la  totalité,  soit  qu'elle  accepte  la 
communauté,  soit  qu'elle  y  renonce.  Elle  en  serait  même 
tenue  si  le  mariage  était  nul  (2). 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  145  bis  IX;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  53;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1135;  Aubry  et  Rau,  g  520, 
texte  et  note  5;  Arntz,  t.  III,  n°  777;  Guillouard,  t.  III,  n°  1381. 

(2)  Voy.  Arntz,  n°  780. 


402  L1V.  III,  TIT.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

Supposons  maintenant  que  la  femme  a  traité  conjointe- 
ment avec  le  mari. 

Art.  1487.  La  femme,  même  peut  être  poursuivie  que  pour  la 
personnellement  obligée  pour  moitié  de  cette  dette,  à  moins 
une   dette  de  communauté,  ne      que  l'obligation  ne  soit  solidaire. 

La  femme  aura  son  recours  pour  moitié  contre  le  mari  ou 
ses  héritiers  lorsqu'elle  paiera  la  totalité  d'une  dette  con- 
tractée conjointement  avec  son  mari,  même  solidairement.  La 
solidarité  n'aura  d'effet  qu'à  l'égard  du  créancier,  et  ce  re- 
cours dépassera  la  moitié  si  son  émolument  ne  suffit  pas 
pour  payer  la  moitié  de  la  dette.  Quand  la  femme  n'est  tenue 
que  pour  moitié,  elle  ne  peut  avoir  de  recours  contre  son  mari 
qu'en  vertu  du  bénéfice  d'émolument. 

340.  Quelle  que  soit  la  cause  qui  a  entraîné  la  dissolution 
de  la  communauté,  le  bénéfice  d'émolument  est  subordonné 
à  la  confection  d'un  inventaire  «  bon  et  fidèle  »,  comme  dit 
l'art.  1483,  c'est-à-dire  sérieux  et  par  conséquent  fait  dans 
le  délai  de  trois  mois  fixé  à  la  femme  qui  veut  se  réserver  le 
droit  de  renoncer  à  la  communauté  (1),  c'est  du  moins  la  so- 
lution donnée  par  la  jurisprudence.  Mais  tout  ce  que  nous 
avons  dit  à  propos  de  l'art.  1442  doit  recevoir  ici  son  appli- 
cation (suprà,  n°  257). 

Pour  jouir  de  ce  bénéfice,  la  femme  n'est  tenue  de  faire 
aucune  déclaration  spéciale  (2),  ni  de  remplir  les  formalités 
imposées  parles  art.  805,  806,  C.  C,  986  et  suiv.,  C.  pr.  civ.,  à 
l'héritier  bénéficiaire  pour  la  vente  des  meubles  et  des  im- 
meubles. Le  prix  qui  en  proviendra  se  confondra  donc  avec  le 
reste  de  son  patrimoine,  elle  pourra  être  pousuivie,  à  concur- 
rence de  son  émolument,  sur  tous  ses  biens  indistinctement, 
sans  pouvoir  se  dégager  par  l'abandon  aux  créanciers  de  son 


(1)  Cass.  7  fév.  1848,  D.  49,  1,  237;  Besançon,  17  janv.  1883,  D. 
85,  2,  63. 

(2)  Nancy,  17  avr.  1859,  S.  59,  2,  475. 
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lot  dans  la  communauté,  comme  pourrait  le  faire  un  héritier 
bénéficiaire  en  vertu  de  l'art.  802  (1). 

L'émolument  de  communauté  comprend  toute  la  part  des 
biens  communs  que  la  femme  reçoit  par  l'effet  du  partage,  en 
y  ajoutant  ce  qu'elle  peut  prélever  à  titre  de  préciput, 
avec  les  fruits  et  revenus  des  biens  dont  s'agit,  et  en  outre 
les  sommes  qu'elle  pouvait  devoir  à  un  titre  quelconque  à  la 
communauté,  et  qui  lui  ont  été  précomptées  sur  sa  part  dans 
le  partage.  Mais  les  reprises  exercées  par  la  femme  et  les  ré- 
compenses qui  lui  sont  dues  ne  sauraient  constituer  pour  elle 
un  émolument  (2). 

L'émolument  ainsi  composé  se  traduira  par  un  chiffre  qui, 
tant  à  l'égard  du  mari  ou  de  ses  héritiers  qu'à  l'égard  des 
créanciers,  indiquera  dans  quelles  limites  la  femme  sera  tenue 
des  dettes  de  la  communauté. 

Mais  ce  chiffre  doit  être  justifié;  il  faut  donc  que  la  femme 
qui  veut  opposer  son  émolument  aux  créanciers,  rende  compte, 
en  recette,  non  seulement  des  biens  compris  dans  l'inven- 
taire, mais  aussi  de  la  valeur  de  tous  les  biens  tombés  dans 
son  lot,  compris  ou  non  compris  dans  l'inventaire  et  qui  ont 
été  réellement  partagés.  Ce  compte  sera  rendu  quand  il  sera 
demandé  (3). 

Le  chiffre  de  l'émolument  sera  fixé  par  l'estimation  des 
biens  ainsi  attribués  à  la  femme  d'après  leur  état  et  leur  valeur 
à  l'époque  du  partage. 

La  femme  qui  a  été  partie  à  l'inventaire  est  liée  par  l'esti- 
mation qui  y  est  portée;  il  en  est  autrement  des  créanciers 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1125;  Aubry  et  Rau,  §  520,  texte  et 
note  18;  Laurent,  t.  XXIII,  nos  75,  76;  Arntz,  t.  III,  n°  785;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  243;  Guillouard,  t.  III,  n°  1388. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1114;  Aubry  et  Rau,  §  520,  texte  et 
notes  11  à  13;  Arntz,  t.  III,  n°  784;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  242;  Guillouard,  t.  III,  n0*  1395,  1396. 

(3)  Nancy,  7  avr.  1859,  S.  59,  2,  475. 
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qui  pourront  provoquer  une  estimation  contradictoire,  soit 
pour  les  meubles,  soit  pour  les  immeubles  (1). 

Si  les  objets  avaient  diminué  de  valeur  depuis  l'inventaire 
sans  la  faute  de  la  femme,  cette  dernière  serait  admise  à  en 
faire  la  preuve. 

341.  Elle  devra  payer  les  créanciers  à  mesure  qu'ils  se  pré- 
senteront. S'il  y  a  des  opposants,  elle  devra  consigner  pour 
qu'il  soit  procédé  par  voie  de  distribution  (2),  sauf  le  droit  des 
créanciers  ayant  privilège  ou  hypothèque. 

En  payant  ainsi  les  créanciers  à  mesure  qu'ils  se  présentent, 
la  femme  qui  a  fait  inventaire  est  exposée  à  payer  au  delà 
de  son  émolument.  Si  cette  éventualité  se  réalise,  la  femme 
qui  a  voulu  payer  sa  propre  dette,  a  payé  en  réalité  plus 
qu'elle  ne  devait;  elle  pourra  donc  agir  en  répétition  en  prou- 
vant son  erreur  d'après  les  règles  du  droit  commun  (3). 

Mais  si  la  femme,  qui  n'a  pas  fait  inventaire,  paie  une  dette 
de  la  communauté  au  delà  de  sa  moitié,  comme  en  payant 
l'excédent,  elle  n'a  pas  acquitté  une  dette  lui  étant  personnelle, 
on  peut  supposer  qu'elle  a  voulu,  en  connaissance  de  cause, 
faire  honneur  aux  engagements  de  son  mari.  Elle  ne  pourra 
donc  répéter  qu'en  établissant  son  erreur  par  les  termes  de 
la  quittance  qui  lui  a  été  délivrée. 

En  conséquence  : 

Art.  1488.  La  femme   qui   a  créancier    pour    l'excédent,    à 

payé  une  dette  de  la   commu-  moins   que   la    quittance   n'ex- 

nauté  au  delà  de  sa  moitié,  n'a  prime  que  ce  qu'elle  a  payé  était 

point    de    répétition    contre    le  pour  sa  moitié. 

Il  y  avait  identité  de  motifs  pour  étendre  au  mari  qui  paie, 

comme  époux  commun,  une  dette  de  communauté,  la  dispo- 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n*  1116  ;  Adbry  et  Rau,  S  «20,  texte  et 
note  18;  Arntz,  t.  III,  n°  784;  Laurent,  t.  XXIII,  n*  73;  Baubry-La- 

CANTINERIE,  t.  III,  n°  242. 

(2)  Aubry  et  Rau,  §  520,  texte  et  note  19;  Guillouard,  t.  III, 
n°  1401. 

(3)  Voy.  Laurent,  t.  XXIII,  n°  82. 
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sition  édictée  à  l'égard  de  la  femme.  Mais  le  texte  est  formel, 
il  ne  parle  que  de  cette  dernière,  et  il  n'appartient  pas  à 
l'interprète  de  corriger  la  loi.  Le  mari  pourra  donc  exercer 
l'action  en  répétition,  en  prouvant  l'erreur  d'après  les  règles 
du  droit  commun,  quand  même  la  quittance  n'exprimerait  pas 
que  ce  qu'il  a  payé  était  pour  sa  moitié  (1). 

342.  La  règle  qu'un  conjoint  ne  peut  être  poursuivi  que 
pour  la  moitié  des  dettes  qu'il  n'a  pas  contractées  person- 
nellement, doit  naturellement  recevoir  exception  quand  la 
dette  est  indivisible,  ou  munie  d'une  garantie  indivisible, 

Par  conséquent, 

Art.   1489.    Celui    des    deux  dette  de  communauté,  a  de  droit 

époux  qui,  par  l'effet  de  l'hypo-  son  recours  pour  la  moitié  de 

thèque  exercée  sur  l'immeuble  cette  dette  contre  l'autre  époux 

à  lui  échu  en  partage,  se  trouve  ou  ses  héritiers, 
poursuivi  pour  la  totalité  d'une 

Du  reste, 

Art.  1490.  Les  dispositions  pré-  Toutes  les  fois  que  l'un  des  co- 

cédentes  ne  font  point  obstacle  à  partageants  a  payé  des  dettes  de 

ce  que,  par  le  partage,  l'un  ou  la  communauté  au  delà  de  la  por- 

l'autre    des    copartageants    soit  tion  dont  il  était  tenu,  il  y  a  lieu 

chargé  de  payer  une  quotité  de  au  recours  de  celui  qui  a  trop 

dettes  autre  que  la  moitié,  même  payé  contre  l'autre, 
de  les  acquitter  entièrement.  — 

Enfin, 

Art.  1491.  Tout  ce  qui  est  dit  ces  héritiers  exercent  les  mêmes 
ci-dessus  à  l'égard  du  mari  ou  droits  et  sont  soumis  aux  mêmes 
de  la  femme,  a  lieu  à  l'égard  des  actions  que  le  conjoint  qu'ils  re- 
héritiers de  l'un  ou  de  l'autre  ;  et  présentent. 

SECTION  VI. 

De  la  renonciation  à  la  communauté  et  de  ses  effets. 

348.  —  Irrévocabilité  de  la  renonciation,  son  effet  immédiat  quant 
aux  linges  et  hardes,  art.  1492. 

344.  —  Reprises  de  la  femme  renonçante,  art.  1493. 

345.  —  Avantages  que  procure  la  renonciation,  art.  1494. 

346.  —  Action  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  sur  les  biens  de  la 

communauté  ou  sur  ceux  du  mari,  art.  1495. 

(1)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  83;  Contra,  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  148  bis. 

IX.  26 
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343.  La  renonciation  en  bonne  forme  faite  par  la  femme  ou 
ses  héritiers  à  la  communauté  est  essentiellement  définitive 
et  irrévocable  (1).  La  faveur  accordée  à  l'héritier  par  l'arti- 
cle 790  ne  saurait  être  étendue  aux  renonciations  à  commu- 
nauté (Voy.  t.  V,  n°  192).  Par  conséquent,  si  les  parties  veulent 
effacer  les  suites  d'une  renonciation  inconsidérée,  aucune 
convention  ne  peut  les  détruire  rétroactivement.  Le  mari  peut 
seulement  retransférer  à  sa  femme  la  propriété  des  objets 
abandonnés  par  elle,  en  se  conformant  aux  lois  sur  les  trans- 
missions de  propriété,  c'est-à-dire  en  faisant  opérer  la  trans- 
cription, s'il  y  a  des  immeubles,  et  à  la  charge  par  la  femme 
d'abord  de  payer  un  droit  de  mutation,  et  ensuite  de  respec- 
ter tous  les  droits  réels  consentis  par  son  mari,  même  depuis 
la  dissolution  de  la  communauté,  puisqu'elle  est  son  ayant- 
cause  (2). 

D'un  autre  côté,  la  circonstance  que  la  femme,  postérieure- 
ment à  sa  renonciation  régulière,  a  figuré  dans  les  actes  de 
procédure  comme  agissant  «  tant  en  son  nom  personnel  que 
comme  tutrice  de  ses  enfants  mineurs  »,  n'est  pas  de  nature 
à  faire  tenir  sa  renonciation  pour  non  avenue  (3). 

Il  y  a  donc  lieu  de  poser  en  principe  que  : 

Art.  1492.  La  femme  qui  re-  est  entré  de  son  chef.  —  Elle  re- 
nonce perd  toute  espèce  de  droit  tire  seulement  les  linges  et  har- 
sur  les  biens  de  la  communauté,  des  à  son  usage. 
et  même  sur  le  mobilier  qui  y 

Elle  les  retire  en  totalité,  car  la  loi,  sous  ce  rapport,  n'ap- 
porte aucune  restriction  à  la  faculté  reconnue  à  la  femme, 
sauf  en  cas  de  faillite  du  mari.  L'art.  560,  C.  com.,  décide  à  cet 
égard  que  la  femme  pourra  reprendre  en  nature  les  effets 
mobiliers  qu'elle  s'est  constitués  par  contrat  de  mariage,  ou 
qui  lui  sont  advenus  par  succession,  donation  entre-vifs  ou 
testamentaire  et  qui  ne  seront  pas  entrés  en  communauté, 

(1)  Cass.  17  déc.  1888,  S.  89,  1,  104. 

(2)  Planiol,  Rev.  cri/..  1890,  Ëxatn.  doctr.,  p.  331. 

(3)  Rennes,  15  avr.  1880,  S.  80,  2,  213. 
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toutes  les  fois  que  l'identité  en  sera  prouvée  par  inventaire  ou 
tout  autre  acte  authentique.  A  défaut  par  la  femme  de  faire 
cette  preuve,  tous  les  effets  mobiliers  tant  à  son  usage  qu'à 
celui  du  mari,  sous  quelque  régime  qu'ait  été  contracté  le 
mariage,  seront  acquis  aux  créanciers,  sauf  aux  syndics  à 
lui  remettre,  avec  l'autorisation  du  juge  commissaire,  les 
habits  et  linges  nécessaires  à  son  usage. 

Par  conséquent,  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  560,  G. 
com.,  la  femme  ne  peut  réclamer  les  linges  et  hardes  à  son 
usage  que  dans  la  mesure  du  nécessaire.  En  dehors  de  cette 
hypothèse  et  dans  les  cas  ordinaires  la  femme  pourra  donc 
les  réclamer  en  totalité. 

Mais  que  faut-il  entendre  par  linges  et  hardes?  Il  a  été 
jugé  que  cette  expression  comprend  toute  sorte  d'habits  et 
d'ajustements,  suivant  la  fortune,  les  habitudes  et  la  position 
des  époux,  même  les  cachemires,  châles  et  dentelles  qui,  eu 
égard  à  la  situation  de  la  femme,  servaient  ordinairement  à 
son  habillement;  mais  elle  ne  comprend  pas  les  bagues, 
joyaux  et  bijoux  de  la  femme  (1),  ni  ceux  qui  lui  ont  été  remis 
par  le  mari,  durant  le  mariage,  pour  servir  seulement  à  sa 
parure  (2). 

La  femme  perdant  le  mobilier  qui  est  entré  de  son  chef 
dans  la  communauté,  n'a  plus  d'action  contre  le  mari  relati- 
vement à  sa  dot  mobilière.  Elle  n'a  donc  pas  de  ce  chef  hypo- 
thèque légale  sur  les  biens  de  son  mari  (3). 

Quant  aux  effets  mobiliers  qui  appartenaient  en  propre  à  la 
femme,  soit  en  vertu  de  son  contrat  de  mariage  (4),  soit  en 
vertu  d'une  libéralité  quelconque  provenant  d'un  tiers  ou  du 
mari,  même  d'un  don  manuel, il  va  de  soi  qu'ils  pourront  être 
retirés  par  la  femme.  La  condition  que  l'objet  envisagé  doit 

(1)  Caen,  13  avr.  1864,  S.  64,  2,  205. 

(2)  Lyon,  3  juill.  1846,  S.  47,  2,  56. 

(3)  Rennes,  24  juill.  1891,  D.  93,  2,  403. 

(4)  Nancy,  23  nov.  1871,  S.  72,  2,  16. 
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demeurer  propre  à  la  femme  peut  être  considérée  comme  sous- 
entendue  pour  l'anneau  nuptial  et  aussi  pour  la  montre  (1). 

344.  Du  reste,  les  droits  de  la  femme  renonçante,  quant 
aux  reprises,  sont  les  mêmes  que  ceux  de  la  femme  accep- 
tante; et  l'art.  1470,  concernant  cette  dernière,  se  trouve  sy- 
métriquement reproduit  dans  la  disposition  suivante  : 

Art.  4493.  La  femme  renon-  de  ses  immeubles  aliénés  dont  le 

çante  a  le  droit  de  reprendre:  —  remploi  n'a  pas  été  fait  et  ac- 

î°  Les  immeubles  à  elle  apparte-  cepté,  comme  il  est  dit  ci-dessus; 

nant,  lorsqu'ils  existent  en  na-  —  3°  Toutes  les  indemnités  qui 

ture,  ou  l'immeuble   qui   a  été  peuvent  lui  être  dues  par  la  com- 

acquis  en  remploi;  —  2°  Le  prix  munauté. 

Il  est  généralement  admis  que  l'art.  1473  d'après  lequel  les 
récompenses  dues  par  la  communauté  à  la  femme  portent 
intérêt  de  plein  droit  du  jour  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, est  applicable  à  la  femme  renonçante  (2). 

La  femme  demeure  donc  créancière  de  la  communauté  no- 
nobstant sa  renonciation  qui  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  des  biens 
de  la  masse  restant  après  les  récompenses  déduites.  Réci- 
proquement la  femme  demeure  débitrice  des  indemnités  dont 
elle  était  tenue  envers  la  communauté  aux  dépens  de  laquelle 
elle  s'était  enrichie  (art.  1437),  et  il  pourra,  de  ce  chef,  s'opé- 
rer une  compensation  à  due  concurrence. 

345.  Voyons  maintenant  quels  avantages  la  renonciation 

peut  procurer  à  la  femme: 

Art.  4494.  La  femme  renon-  qu'à  l'égard  des  créanciers.  Elle 

çante  est  déchargée  de  toute  con-  reste   néanmoins    tenue  envers 

tribution  aux  dettes  de  la  com-  ceux-ci  lorsqu'elle  s'est  obligée 

munauté,  tant  à  l'égard  du  mari  conjointement  avec  son  mari,  ou 

(4)  Sur  tous  ces  points,  comp.  Duranton,  t.  XIV,  Q*«  509  et  510; 
Rodièrk  et  PoNt,  t.  II,  n°  1180;  MODRLON,  t.  111,  n*243;  Aubry  et  Rad, 
§  «21,  texte  et  notes  3  et  i;  Arntz,  t.  III,  n°  791;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°*  2  et  107;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  345;  Guillouard,  t.  III, 
n«»  142-2  et  1423. 

(2)  Cass.  9  fév.  1870,  S.  70,  1,  209;  Gass.  belge,  28  juin  1892,  S.  91, 
4,  2«;  Rodière  et  Pont,  t.  II.  n"  1191  ;  t.  III,  n°  1517;  Aurry  et  Rau, 
$  Bii,  texte  et  note  L4;  §  Bit,  texte  et  note  6;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  102;  Arntz,  t.  III,  n°  793;  Guillouard,  t.  III,  n°  1421. 
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lorsque  la  dette,  devenue  dette      sauf  son  recours  contre  le  mari 
de  la  communauté,  provenait  ori-      ou  ses  héritiers, 
ginairement  de  son  chef;  le  tout 

Elle  ne  pourra  donc  plus  être  poursuivie  comme  commune, 
si  elle  n'a  pas  personnellement  contracté.  Il  faudra  appliquer, 
à  l'égard  des  dettes  personnelles  de  la  femme,  les  mêmes 
règles  que  pour  le  cas  d'acceptation  (art.  1486  et  1487).  Si  elle 
s'est  obligée  conjointement,  ou  solidairement  ou  comme  cau- 
tion, elle  pourra  être  poursuivie  pour  moitié  ou  pour  le  tout, 
et  dans  le  troisième  cas  avec  les  bénéfices  de  division  ou  de 
discussion  (1).  Si  elle  s'est  obligée  seule,  elle  pourra  être  pour- 
suivie pour  le  tout,  par  exemple  s'il  s'agit  d'une  dette  mobi- 
lière antérieure  au  mariage,  ou  contractée  durant  la  commu- 
nauté avec  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice.  Seulement 
dans  ce  dernier  cas,  elle  n'aura  pas  en  général  de  recours 
contre  la  communauté  (art.  1426,  1427,  1419). 

Mais  toutes  les  fois  qu'une  dette  personnelle  de  la  femme 
est  tombée  dans  la  communauté,  définitivement,  la  femme, 
si  elle  a  été  obligée  de  la  payer,  après  sa  renonciation,  aura 
un  recours  contre  la  communauté. 

Rappelons  d'ailleurs  que  la  femme  renonçante  n'est  pas 
tenue  comme  commune,  ni  même  de  in  rem  verso,  des  dettes 
du  ménage  contractées  en  vertu  de  l'autorisation  ou  de  la 
procuration  générale  du  mari  (2),  ni  des  frais  de  scellés, 
inventaire,  etc.,  lesquels  ont  été  exposés  dans  l'intérêt  des 
ayants  droit. 

346.  Par  l'effet  de  la  renonciation  de  la  femme,  toute  la 
communauté  appartenant  au  mari  se  trouve  confondue  avec 
les  autres  éléments  du  patrimoine  de  celui-ci.  La  femme  peut 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1193;  Aubry  et  Rau,  §  521;  Arntz, 
t.  III,  n°  432;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°246;  Guillouard,  t.  III, 
n°  1426. 

(2)  Paris,  18  nov.  1890,  D.  91,  2,  259;  Comp.  Paris,  7  mars  1890, 
D.  91,  2,  259. 
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donc  faire  valoir  ses  droits  sur  tous  ces  éléments  sans  dis- 
tinction : 

Art.  149o.  Elle  peut  exercer  le  prélèvement  des  linges  et  har- 
toutes  les  actions  et  reprises  ci-  des,  ainsi  que  le  logement  et  la 
dessus  détaillées,  tant  sur  les  nourriturependantledélaidonné 
biens  de  la  communauté  que  sur  pour  faire  inventaire  et  délibé- 
les  biens  personnels  du  mari.  —  rer;  lesquels  droits  sont  pure- 
Ses  héritiers  le  peuvent  de  ment  personnels  à  la  femme  sur- 
même, sauf  en  ce  qui  concerne  vivante. 

Il  faut  remarquer  que  la  femme  renonçante  n'exerce  point 
ses  reprises  par  voie  de  prélèvement  sur  la  masse  avec  les 
avantages  particuliers  que  la  loi  donne  à  la  femme  acceptante. 
L'art.  1471  ne  reçoit  donc  pas  d'application,  puisqu'il  n'y  a 
point  de  masse  à  partager. 

La  femme  ne  saurait  donc  exiger  un  paiement  en  nature, 
en  se  faisant  attribuer  soit  des  biens  de  la  communauté,  soit 
des  biens  appartenant  en  propre  au  mari  (1). 

Par  conséquent  l'attribution  d'immeubles  qui  serait  faite  à 
la  femme  renonçante  pour  lui  tenir  lieu  de  ses  reprises,  aurait 
les  caractères  d'une  dation  en  paiement,  et  l'acte  qui  le  cons- 
taterait devrait  être  transcrit  et  donnerait  ouverture  au  droit 
proportionnel  de  mutation  (2). 

Les  créances  de  la  femme  ne  cessent  donc  pas  d'avoir  les 
caractères  de  créances  de  société.  Le  mari  est  chargé  de  les 
acquitter  avec  leurs  conséquences  spéciales;  elles  doivent 
donc  continuer  de  porter  intérêt  de  plein  droit  conformément 
aux  règles  générales  du  contrat  de  société  en  cas  de  disso- 
lution. 

Les  héritiers  de  la  femme  ont  absolument  les  mêmes  droits 
que  celle-ci,  «  sauf,  dit  l'art.  U95,  en  ce  qui  concerne  le  pré- 
lèvement des  linges  et  bardes,  ainsi  que  le  logement  et  la 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1190;  Anmv  et  RàU,  ,;  ail,  texte  et 
note  86;  COLMET  DE  SàNTBRRB,  t.  VI,  n°  lbi  bis  III  ;  Laurent,  t.  XXIII, 
n08  103,  104;  BaUDRY-LaGàNTINKRIB,  t.  III,  n1  iiS;  GuiLLOUAUD,  t.  II, 
n°  971. 

(-2)  Cass.  30  nov.  18G9,  S.  70, 1 ,  130  ;  Cass.  Belge,  18  juin  1857,  Pas., 
B7,  1,819. 
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nourriture  pendant  le  délai  donné  pour  faire  inventaire  et 
délibérer,  lesquels  droits  sont  purement  personnels  à  la 
femme  survivante.  » 

Donc,  si  la  communauté  est  dissoute  par  la  mort  de  la 
femme,  les  héritiers  renonçants  à  la  communauté  ne  peuvent 
exercer  le  droit  de  retirer  les  linges  et  hardes,  non  pas  parce 
que  ce  droit  serait  personnel  à  la  femme,  mais  tout  simple- 
ment parce  que  ce  droit  n'a  jamais  existé  dans  le  patri- 
moine de  la  femme  prédécédée.  Ce  n'est  pas  cette  hypothèse 
qui  est  visée  parle  second  paragraphe  de  l'art.  1495.  Ce  texte 
se  rapporte  uniquement  à  l'hypothèse  où  lafemme  survivante  a 
renoncé  elle-même  à  la  communauté,  et  est  ensuite  décédée 
sans  avoir  exercé  le  privilège  qui  était  né  en  sa  personne, 
c'est  ce  droit  que  le  texte  déclare  être  purement  personnely 
c'est-à-dire  non  transmissible  aux  héritiers  (1).  Mais,  dit-on, 
si  la  femme  avait  cependant  exercé  ce  droit  de  son  vivant, 
ses  héritiers  en  profiteraient,  et  dès  lors  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi son  inaction  pourrait  leur  nuire;  d'ailleurs,  du  moment 
que  la  femme  aune  action,  c'est  comme  si  elle  avait  la  chose  : 
qui  habet  actionem  ad  rem  recuperandam,  rem  ipsam  habere 
videtur  (2).  Il  est  facile  de  répondre  que  c'est  précisément 
l'action  dont  il  s'agit  que  la  loi  déclare  purement  personnelle, 
c'est-à-dire  non  transmissible  aux  héritiers,  et  que  la  maxime  : 
qui  habet  actionem....  n'a  jamais  eu,  comme  nous  l'avons 
démontré  ailleurs,  la  signification  bizarre  qu'on  lui  attri- 
bue (3). 

DISPOSITION  RELATIVE  A  LA  COMMUNAUTE  LEGALE  LORSQUE  L'UN  DES  EPOUX  OU  TOUS 
DEUX  ONT  DES  ENFANTS  D'UN  PRECEDENT  MARIAGE. 

347.  —  L'inégalité  des  apports  des  conjoints  constitue  un  avantage 

(1)  Marcadé,  sur  l'art.  149K;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1182;  Lau- 
rent, t.  XXIII,  n°  109. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  lo7  bis  II;  Baudry-Lacantine- 
rie,  t.  III,  n°  219;  Guillouard,  t.  III,  n°  1425. 

(3)  Voy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n°  129. 


412  LIV.  m,  TIT.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

gratuit  au  regard  des  enfants  d'un  précédent  mariage, 
art.  U96. 
348.  —  D©  l'action  en  retranchement  appartenant  à  ces  derniers. 

347.  L'avantage  résultant  pour  l'un  des  conjoints  de  l'adop- 
tion du  régime  en  communauté,  soit  légale,  soit  convention- 
nelle, n'est  pas,  en  principe,  une  libéralité  sujette  à  réduction. 
Mais  le  Gode  fait  une  exception  quand  il  y  a  des  enfants  d'un 
premier  lit.  Ceux-ci  ont  l'action  en  réduction  dès  que  l'adop- 
tion d'un  régime  quelconque  procure  un  avantage  au  nouveau 
conjoint  de  leur  auteur  remarié  (Voy.  art.  1527)  : 

Art.  1496.  Tout  ce  qui  est  dit  des  époux,  un  avantage  supérieur 

ci-dessus   sera    observé    même  à  celui  qui  est. autorisé  par  l'ar- 

lorsque  l'un  des  époux  ou  tous  ticle  1098,  au  titre  des  Donations 

deux  auront  des  enfants  de  pré-  entre-vifs  et  des  Testaments,  les 

cédents  mariages.  —  Si  toutefois  enfants  du  premier  lit  de  l'autre 

la  confusion  du  mobilier  et  des  époux  auront  l'action  en  retran- 

dettes  opérait,  au  profit  de  l'un  chement. 

Cette  action  leur  appartiendra  non  seulement  à  raison  de 

l'avantage  produit  par  la  confusion  du  mobilier  et  des  dettes 

au  moment  du  mariage,  mais  encore  à  raison  de  celui  qui 

pourra  résulter  du  mobilier  et  des  dettes  pouvant  entier  dans 

la  communauté  pendant  le  mariage.  Peu  importe  qu'il  y  ait 

eu,  ou  non,  de  la  part  du  conjoint  remarié,  une  intention  de 

libéralité;  la  loi  envisage  seulement  le  résultat  (1). 

348.  En  droit,  et  au  regard  des  enfants  d'un  premier  lit, 
l'avantage  résultant  de  l'inégalité  des  apports  des  époux,  sous 
le  régime  de  la  communauté,  doit  être  traité  comme  tout  avan- 
tage procuré  gratuitement,  c'est-à-dire  comme  une  libéralité 
devant  être  imputée  sur  la  quotité  disponible  (2),  et  l'action 
en  retranchement  est  identique  à  l'action  en  réduction  pro- 
prement dite  (3). 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°lG2i;  Laurent,  t.  XXUI,  n°407;  Guil- 
louard,  t.  III,  n°  1432;  Rouen,  29  janv.  1892,  S.  92,  2,  164;  Contra, 
Pothier,  Cont.  de  mariage,  n°  5\j3;  Tûullikh,  t.  XIII,  n°  290. 

(-2)  Arrêt  précité  de  Rouen,  29  janv.  1892;  Bourges,  28  déc.  1891, 
S.  92,  2,  «9. 

(3)  Cass.  20  avr.  1880,  D.  80,  1,  428. 
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Par  conséquent  les  biens  demeurés  à  l'époux  survivant, 
après  l'exercice  de  l'action  en  retranchement  établie  en  faveur 
des  enfants  du  premier  lit  par  l'art.  1496,  devant  être  im- 
putés sur  la  quotité  disponible,  cette  même  quotité  ne  peut 
être  attribuée  intégralement  à  des  légataires  universels,  sans 
violer  le  principe  qu'on  ne  peut,  sur  un  même  patrimoine, 
cumuler  deux  quotités  disponibles  (1). 

L'art.  1496  n'établit  pas,  en  effet,  une  limitation  particu- 
lière distincte  de  la  quotité  disponible  pour  la  part  que  le 
second  conjoint  peut  prendre  dans  la  communauté.  11  se  borne 
à  déclarer  l'art.  1098  applicable  aux  avantages  matrimoniaux 
pour  le  cas  spécial  qu'il  prévoit.  C'est  donc  la  quotité  dispo- 
nible définie  par  l'art.  1098  qui  servira  de  mesure  à  ces  avan- 
tages en  même  temps  qu'aux  libéralités  pouvant  dériver,  par 
exemple,  d'un  testament.  En  ouvrant  contre  ces  avantages 
l'action  en  retranchement,  la  loi  les  place  dans  la  catégorie 
des  autres  avantages  réductibles.  Il  ne  se  forme  donc  qu'une 
seule  masse  disponible  où  tout  vient  se  confondre  (2). 

Gela  n'empêche  pas  ces  avantages  de  dériver,  en  fait,  d'une 
convention  onéreuse  entre  associés,  du  genre  de  celles  dont 
parle  l'art.  1525.  Il  ne  saurait  donc  être  question  ni  de  révo- 
cation pour  cause  d'ingratitude,  ni  de  déchéance  contre  l'époux 
coupable,  en  cas  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps. 

Nous  reviendrons  sur  l'action  en  retranchement  appartenant 
aux  enfants  du  premier  lit  quand  nous  traiterons  de  l'ar- 
ticle 1527.  

Seconde  partie. 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  CONVENTIONNELLE  ET  DES  CONVENTIONS  QUI  PEUVENT 
MODIFIER  OU  MÊME  EXCLURE  LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE. 

349.  —  Principales  modifications  pouvant  être  apportées  à  la  com- 
munauté légale,  art.  4497. 

349.  Les  époux  ont  la  faculté  d'adopter  conventionnelle- 

(1)  Contra,  Nancy,  25  fév.  1891,  S.  92,  2,  65. 

(2)  Voy.  Planiol,  Revue  crit.,  1892,  Ëxam.  doct.,  p.  524. 
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ment  le  régime  en  communauté,  comme  base  de  leurs  rap- 
ports pécuniaires  durant  le  mariage,  en  soumettant  ce  ré- 
gime aux  diverses  modifications  qui  leur  paraîtront  conve- 
nables : 

Art.  1497.  Les  époux  peuvent  y  comprendra  tout  ou  partie  des 

modifier  leur  communauté  légale  immeubles  présents  ou  futurs, 

par  toute  espèce  de  conventions  par  la  voie  de  l'ameublissement; 

non    contraires  aux    art.   1387,  —  4°  Que  les  époux  paieront  sé- 

1388,  1389  et  1390.  —  Les  prin-  parement  leurs  dettes  antérieu- 

cipales  modifications  sont  celles  res  au  mariage;  —  5°  Qu'en  cas 

qui  ont  lieu  en  stipulant  de  l'une  de  renonciation,  la  femme  pourra 

ou  de  l'autre  des  manières  qui  reprendre  ses  apports  francs  et 

suivent,  savoir  : —1°  Que  la  corn-  quittes;  —  6°  Que  le  survivant 

munauté  n'embrassera   que  les  aura  un  préciput;  —  7°  Que  les 

acquêts;  —  2°  Que  le  mobilier  époux  auront  des  parts  inégales; 

présent  ou  futur  n'entrera  point  —  8°  Qu'il  y  aura  entre  eux  com- 

en  communauté,  ou  n'y  entrera  munauté  à  titre  universel, 
que  pour  une  partie;  —  3°  Qu'on 

Théoriquement  l'indication  qui  précède  n'est  pas  limitative; 
les  futurs  époux  ont  la  liberté  de  choisir  parmi  les  combi- 
naisons mentionnées  par  le  texte,  ou  d'en  créer  de  nouvelles, 
dans  les  limites  déjà  tracées.  Ils  peuvent  notamment  sti- 
puler l'indisponibilité  ou  inaliénabilité  de  certains  biens  (1) 
(suprà,  nos  3  et  suiv.,  24  et  suiv.).  En  fait,  l'usage  n'a  établi 
aucune  clause  ou  convention  nouvelle,  en  dehors  de  celles 
déjà  prévues  par  le  Code  civil. 

Les  futurs  époux  qui  peuvent  combiner  entre  eux  les  di- 
vers régimes,  peuvent  aussi  combiner  entre  elles  les  clauses 
dont  il  s'agit.  Mais,  dans  tous  les  cas,  ils  doivent  respecter  la 
logique  juridique,  et  ne  pas  admettre  des  dispositions  qui 
seraient  contradictoires  entre  elles.  Ainsi,  ils  ne  pourraient 
pas  stipuler  en  même  temps  une  communauté  universelle,  et 
une  communauté  réduite  aux  acquêts  (Comp.  stiprà,  n°  29). 

Ils  ne  peuvent  pas  davantage,  s'ils  veulent  être  régis  par 
la  communauté  conventionnelle,  déclarer  valablement  qu'ils 
se  marient  sans  communauté,  ou  qu'ils  seront  séparés  de 
biens.  De  telles  clauses,  en  effet,  quoique  placées  sous  la 

(1)  Cass.  13  nov.  1895,  Gaz.  Pal.,  18  déc.  1893  et  la  note. 
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rubrique  De  la  communauté  conventionnelle,  ont  pour  but, 
non  de  modifier,  mais  d'exclure  la  communauté.  Avant  tout, 
il  faudra  rechercher  quelle  a  été  la  véritable  intention  des 
parties.  Ces  clauses  pourront  donc  ne  pas  être  nulles  ;  elles 
placeront  seulement  les  conjoints  sous  un  régime  autre  que 
celui  de  la  communauté  conventionnelle  (1). 

C'est,  en  dernière  analyse,  aux  tribunaux  qu'appartient 
l'interprétation  des  clauses  d'un  contrat  de  mariage,  par 
application  des  règles  ci-dessus  exposées  à  cet  égard  (su- 
pra, n°  30).  Mais  en  attendant  les  notaires  auront  à  en 
faire  l'application  dans  les  liquidations  dont  ils  seront 
chargés.  S'ils  se  trompent  sur  ce  point,  leur  responsabilité 
peut  se  trouver  engagée.  En  effet,  la  règle  que  les  notaires, 
à  moins  de  faute  lourde,  échappent  à  toute  responsabilité 
en  cas  d'erreur  sur  un  point  controversé,  n'est  applicable 
qu'aux  questions  de  droit  pur,  elle  ne  peut  être  étendue  à 
l'interprétation  des  clauses  d'un  acte  (2). 

SECTION  PREMIÈRE. 
De  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 

350.  —  Nature  et  caractère  de  la  communauté  d'acquêts,  art.  1498  ; 

son  origine. 

351.  —  La  communauté  d'acquêts  peut  être  combinée  avec  d'autres 

régimes  que  celui  de  la  communauté. 

352.  —  Quand  y  a-t-il  communauté  d'acquêts;  ce  qu'elle  comprend 

dans  son  actif. 

353.  —  Ce  qu'il  faut  entendre  par  produits  de  Vindustrie  des  époux. 

354.  —  Quid  du  trésor,  du  gain  fait  à  la  loterie  et  autres  semblables, 

des  gains  provenant  du  jeu  ? 

355.  —  Quid  des  gratifications  pécuniaires  accordées  sur  le  fonde- 

ment de  services  antérieurs,  quand  il  n'était  rien  dû  au 
bénéficiaire? 

(i)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1212. 
(2)  Paris,  30  nov.  1892,  D.  93,  2,  242. 
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356.  —  Quid  de  la  valeur  d'un  office  ministériel  gratuitement  con- 

cédé? Cas  de  destitution,  questions  de  plus-value;  récom- 
penses. 

357.  —  Quels  biens  demeurent  propres  aux  époux. 

358.  —  Ce  que  comprend  le  passif  de  la  communauté  réduite  aux 

acquêts. 

359.  —  Suite. 

360.  —  Droits  des  créanciers  du  mari  ou  de  la  femme. 

361.  —  Droit  d'administration  appartenant  au  mari. 

362.  —  Dissolution  de  la  communauté  d'acquêts,  partage,  nécessité 

d'un  inventaire  pour  établir  la  propriété  du  mobilier, 
art.  1499, 

363.  —  D'abord  entre  les  conjoints; 

364.  —  Ensuite  à  rencontre  des  créanciers. 

365.  —  Quid,  lorsque  la  femme  au  lieu  d'agir  en  revendication  agit 

comme  créancière? 

366.  —  Modifications  conventionnelles  dont  les  règles  ci-dessus  sont 

susceptibles.  —  Conclusion. 

350.  Notre  rubrique  annonce  qu'il  va  être  question  d'une  com- 
munauté réduite  aux  acquêts,  c'est-à-dire  d'une  communauté 
ayant  des  proportions  moins  larges  que  la  communauté  légale. 

Art.  1498.  Lorsque  les  époux  apports  dûment  justifiés,  le  par- 

stipulent  qu'il  n'y  aura  entre  eux  tage  se  borne  aux  acquêts  faits 

qu'une  communauté  d'acquêts,  par  les  époux  ensemble  ou  sé- 

ils  sont  censés  exclure  de  la  corn-  parement    durant    le    mariage, 

munauté  et  les  dettes  de  chacun  et  provenant  tant  de  l'industrie 

d'eux  actuelles  et  futures,  et  leur  commune    que    des    économies 

mobilier  respectif  présent  et  fu-  faites  sur  les  fruits  et  revenus  des 

tur.  —  En  ce  cas,  et  après  que  biens  des  deux  époux, 
chacun  des  époux  a  prélevé  ses 

La  communauté,  dans  ce  cas,  est  modifiée  quant  à  sa  com- 
position. Elle  embrasse  moins  de  biens  et,  corrélativement, 
moins  de  dettes  que  la  communauté  ordinaire.  Les  acquêts 
seulement  deviennent  communs;  le  n°  1  de  l'art.  1401  est 
écarté;  les  meubles  présents  n'entrent  pas  en  communauté 
et  demeurent  propres.  Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  sont  ac- 
quis par  succession  ou  donation  durant  le  mariage.  Les  meu- 
bles ainsi  exclus  sont  appelés  dans  la  pratique  meubles  réa- 
lisés. On  les  nomme  aussi  quelquefois  propres  conventionnels 
par  opposition  aux  propres  légaux. 
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Ce  régime  nous  vient  des  pays  de  droit  écrit  dépendants 
du  Parlement  de  Bordeaux,  où  il  portait  le  nom  de  société 
d'acquêts. 

La  société  d'acquêts  était  le  régime  de  droit  commun,  à  Bor- 
deaux, dès  avant  le  xme  siècle.  C'est  ce  qui  résulte  de  deux 
chartes  :  l'une  de  Jean  sans  Terre  (1205),  l'autre  de  Philippe 
le  Bel  (1295)  décidant  que  la  femme  survivante  ne  pourrait 
plus,  à  l'avenir,  prendre  la  moitié  des  acquêts  auxquels  elle 
avait  droit  auparavant,  sicut  capere  consueverant.  Il  en  résul- 
tait pour  les  habitants  de  Bordeaux  un  privilège  établi  au 
détriment  des  femmes,  mais  pour  le  cas  seulement  de  survie 
de  la  femme.  D'où  la  conséquence  que,  lorsque  le  mari  sur- 
vivait, la  communauté  d'acquêts  continuait  de  subsister  entre 
lui  et  ses  enfants. 

Après  le  xme  siècle,  la  société  d'acquêts  continua  d'être 
encore  de  droit  commun  en  dehors  de  la  ville,  où  il  n'était 
besoin  d'aucune  clause  spéciale. 

La  deuxième  coutume  de  Bordeaux,  rédigée  en  1520, 
adopta  la  dotalité  romaine  comme  base  du  régime  ma- 
trimonial dans  le  Bordelais.  Mais  ce  régime  était  presque 
toujours  combiné  avec  une  stipulation  de  société  d'ac- 
quêts permise  par  l'article  26  de  la  coutume.  La  clause 
suivante  était,  en  effet,  devenue  de  style  dans  tous  les 
contrats  de  mariage  :  Les  époux  s'associent  aux  acquêts 
qu'ils  déclarent  affecter  aux  enfants  à  naître  de  leur  union, 
sous  la  réserve  de  pouvoir  avantager  des  dits  acquêts  un  ou 
plusieurs  des  mêmes  enfants. 

351.  Le  principe  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  a 
été  consacré  par  le  Code,  et  cette  communauté  peut,  encore 
aujourd'hui,  être  combinée  avec  le  régime  dotal  (art.  1581). 
Elle  peut  aussi  être  stipulée  comme  venant  simplement  mo- 
difier le  régime  de  la  communauté  ou  restreindre  à  certains 
objets  le  régime  de  la  séparation  de  biens  (Voy.  suprà,  n°  24). 
Dans  tous  ces  cas,  et  considérée  en  soi,  elle  sera  soumise 
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aux  mêmes  règles  (1).  Mais  pour  tout  ce  qui  ne  se  rattache 
pas  à  la  société  d'acquêts  elle-même,  il  faudra  se  référer,  sui- 
vant les  cas,  soit  au  régime  de  la  communauté,  soit  au  ré- 
gime dotal,  soit  au  régime  de  la  séparation  de  biens,  suivant 
qu'elle  aura  été  convenue  sous  l'un  ou  l'autre  de  ces  ré- 
gimes (2). 

Par  conséquent,  si,  après  avoir  déclaré  se  marier  sous  le 
régime  delà  communauté  d'acquêts,  tel  qu'il  est  réglé  parles 
art.  1498  et  1499,  les  époux  ont  ajouté  qu'il  y  aurait  entre  eux 
séparation  de  biens  pour  tout  ce  qui  pourrait  leur  advenir 
par  succession  ou  donation, la  femme  ne  pourrafaire  la  preuve 
qu'une  créance  lui  appartient  en  propre,  que  sous  les  condi- 
tions prescrites  par  l'art.  1499.  La  Cour  de  Cologne  a  motivé 
cette  solution  par  cette  considération  que,  pour  l'interpréta- 
tion du  contrat  de  mariage,  il  faut  s'en  tenir  aux  règles  posées 
pour  le  régime  que  les  époux  ont  considéré  comme  domi- 
nant (3).  Cela  n'est  pas  exact.  Il  faudra  toujours  appliquer 
les  règles  de  la  société  d'acquêts  aux  questions  qui  se  ratta- 
chent directement  à  ce  régime. 

Dans  l'hypothèse  précitée,  il  y  avait  une  société  d'acquêts 
combinée  avec  une  séparation  de  biens  partielle.  S'il  avait  été 
simplement  convenu  que  les  revenus  de  certains  immeubles 
propres  à  la  femme  seront  perçus  par  cette  dernière,  sans 
l'autorisation  du  mari,  en  sorte  qu'elle  en  aura  L'administra- 
tion «  de  la  même  manière  que  si  elle  s'était  constitué  les  dits 
revenus  paraphernaux  »,  on  pourra  considérer  cette  clause 
comme  n'équivalant  pas  à  la  stipulation  d'une  séparation  de 
biens  partielle.  Par  suite  les  économies  provenant  des  revenus 
pourront  être  attribuées  à  la  communauté,  de  même  que  s*il 
s'agissait  d'économies  faites  sur  des  revenus  paraphernaux  (4). 

(1)  Laurent,  t.  XXIII,  n*  123;  Guilloi  aui>,  t.  [II,  n  s  1  Mff,  144$. 

(2)  Arg.  Cass.  96  fév.  1890,  D.  90,  ! ,  I  12. 

(3)  Cologne,  22  juta  1891,  D.  93,  -'.  508. 
(I)  Cass.  18  fév.  1868,  S.  68,  1,  21-2. 
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352.  Pour  stipuler  valablement  une  communauté  d'acquêts, 
les  parties  n'ont  pas  besoin  d'user  des  termes  restrictifs  ne 
que...  employés  par  l'art.  1498.  Cette  communauté  existera 
lorsque  les  époux  auront  déclaré  exclure  de  la  communauté 
leur  mobilier  présent  et  futur,  ou  qu'ils  auront  dit  simplement 
qu'il  y  aura  entre  eux  une  société  d'acquêts,  ou  qu'ils  seront 
communs  en  tous  biens  qu'ils  acquerront.  Il  faudra  avant 
tout  rechercher  quelle  a  été  l'intention  des  parties  (1). 

La  communauté  d'acquêts  est  toujours  une  société  civile, 
quand  même  il  serait  mentionné  qu'elle  aura  pour  objet  l'ex- 
ploitation d'un  établissement  de  commerce. 

Elle  commence  avec  le  mariage  (art.  1399),  et  par  conséquent 
ne  possède  rien  lejour  de  sa  formation.  Elle  n'a  de  titre  d'ac- 
quisition que  pour  l'avenir.  Elle  comprendra  tout  ce  qui  sera 
gagné  par  les  époux  à  raison  de  l'exercice  d'une  industrie 
quelconque,  soit  en  collaboration,  soit  séparément.  Elle 
gagnera  aussi  les  économies  faites  sur  les  revenus  des  pro- 
pres dont  elle  a  l'usufruit.  Les  revenus  non  employés  et  capi- 
talisés profiteront  à  la  masse. 

Cependant  si  les  époux  ayant  adopté  le  régime  dotal  avec 
société  d'acquêts,  déclarent  expressément,  après  avoir  affecté 
de  dotalité  certaines  des  valeurs  appartenant  à  lafuture  épouse, 
que  tous  les  autres  biens  appartenant  à  cette  dernière  ou 
pouvant  lui  appartenir  par  la  suite  seront  paraphernaux  et 
qu'elle  en  aura  la  libre  disposition,  cette  clause  constituera, 
une  dérogation  au  principe  posé  par  l'art.  1498.  En  consé- 
quence les  biens  acquis  par  la  femme  avec  les  revenus  éco- 
nomisés de  ses  paraphernaux,  lui  demeureront  propres,  et 
devront  être  considérés  comme  tels  au  point  de  vue  de  la  per- 
ception des  droits  de  mutation  par  décès  (2). 

Quant  aux  fermages  ou  loyers  de  biens  propres  aux  époux 


(1)  Cass.  1er  juin  1853,  S.  53,  1,  513. 
(-2)  Cass.  17  nov.  1890,  S.  91,  1,  275. 
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perçus  d'avance  par  le  conjoint  propriétaire  de  l'immeuble 
loué,  voyez  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  n°  95  (1). 

Du  reste,  le  droit  de  jouir  des  loyers  ou  revenus  des  propres 
s'exerce  sous  la  communauté  d'acquêts  de  la  même  manière 
que  sous  la  communauté  légale. 

Récompense  sera  due  aux  conjoints  pour  les  labours  et 
semences  faits  pour  préparer  les  récoltes  qui,  se  trouvant 
pendantes  lors  de  la  célébration  du  mariage,  ont  été  recueil- 
lies pour  le  compte  de  la  communauté.  De  même  l'époux  qui, 
à  la  dissolution  de  la  communauté,  reprend  ses  propres  ense- 
mencés devra  récompense  à  la  communauté  (2).  Ces  difficul- 
tés ne  peuvent  se  produire  sous  le  régime  de  la  communauté 
légale  parce  que  les  frais  dont  il  s'agit  ont  été  couverts  avec 
des  valeurs  qui  seraient  tombées  dans  la  communauté.  Sous 
le  régime  de  la  communauté  d'acquêts,  au  contraire,  ces 
mêmes  valeurs  seraient  restées  propres  à  l'époux  proprié- 
taire. 

353.  Les  produits  de  ce  que  le  texte  appelle  l'industrie  des 
époux,  doivent  s'entendre  de  tout  bénéfice  réalisé  par  suite 
d'un  travail  quelconque,  matériel  ou  intellectuel,  ou  de 
l'exercice  d'une  profession  quelconque. 

Par  conséquent  entreront  dans  la  communauté  d'acquêts  : 

1°  Pour  la  propriété  et  pour  les  revenus,  les  œuvres  litté- 
raires, musicales,  artistiques  ou  scientifiques,  ainsi  que  les 
inventions  émanées  des  époux  durant  la  communauté,  et  pour 
les  revenus  seulement  les  œuvres  de  ce  genre  créées  avant  le 
mariage  ; 


(1)  Cass.  27  mai  1879,  S.  80,  1,  393;  Comp.  Guillouard,  t.  III, 
n°  1451. 

(2)  Limoges,  31  août  1803,  S.  64,  2,  204;  Rodière  et  Pont.  t.  Il, 
n°«  1238-1239;  Aubry  et  Rau,  g  522,  texte  et  note  21  ;  Laurent,  n°  131; 
Arntz,  t.  III,  n°  789;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  254;  Guil- 
louard, t.  III,  n°«  1452-1453;  Voy.  cependant  Bordeaux,  3  fév.  1873, 
S.  73,  2,  107. 
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2°  Tous  les  biens  acquis  à  titre  onéreux  par  les  époux  ou 
par  l'un  d'eux  pendant  la  durée  de  la  société  conjugale. 

Par  conséquent  encore,  sous  le  régime  dont  nous  parlons, 
non  seulement  le  mobilier  présent  des  conjoints  est  complè- 
tement exclu  de  la  communauté,  mais  encore  le  mobilier  futur, 
c'est-à-dire  celui  qui,  pendant  la  durée  du  régime,  advient 
aux  époux  à  titre  lucratif. 

Quand  y  aura-t-il  titre  lucratif?  Précisément  dans  l'hypo- 
thèse inverse  de  celle  qui  s'applique  aux  acquêts.  Or  les  ac- 
quêts ne  peuvent  provenir  que  de  l'industrie  des  époux,  ou  des 
économies  faites  par  eux  sur  leurs  biens.  Donc  il  y  aura  titre 
lucratif  pour  les  profits  qui  n'auront  pas  leurs  causes  produc- 
trices dans  l'industrie  ou  dans  les  économies  des  époux. 

Il  faudra  donc  exclure  de  la  communauté  tout  ce  qui  pro- 
viendra de  successions  ou  donations  proprement  dites,  ou  des 
hasards  de  la  fortune,  ou  du  bon  plaisir  d'un  gouvernement. 

354.  Ainsi  tout  le  monde  est  d'accord  pour  reconnaître  que 
le  trésor  ou  la  portion  de  trésor  acquise  par  l'un  des  époux 
durant  le  mariage,  soit  comme  propriétaire,  soit  comme 
inventeur,  doit  lui  demeurer  propre. 

Il  faut  en  dire  autant  du  gain  fait  à  la  loterie  en  vertu  d'un 
billet  acquis  par  l'un  des  époux  avant  le  mariage,  ou  par  lui 
reçu  depuis  le  mariage  à  titre  gratuit  (1).  Par  conséquent 
l'époux  détenteur  du  billet  gagnant  doit  être  admis  à  prouver, 
le  cas  échéant,  que  ce  billet  lui  est  advenu  à  titre  gratuit.  Le 
contraire  a  été  jugé  par  erreur  sur  le  motif  que  cette  articu- 
lation ne  conduisait  pas  à  la  preuve  que  le  donateur  du  billet 
avait  entendu  exclure  des  chances  de  gain  le  conjoint  du  dona- 
taire (2).  Il  est  élémentaire,  en  effet,  que  les  objets  mobiliers 
donnés  à  l'un  des  conjoints  associés  aux  acquêts,  sont  à  ce 


(i)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  ntt  254;  Comp.  Rodière  et  Pont, 
t.  II,  n   1247. 
(2)  Trib.  Nantes,  16  juill.  1890,  S.  91,  2,  71. 
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seul  titre,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  précision  parti- 
culière, exclus  de  la  société  d'acquêts. 

En  vertu  des  mêmes  principes  les  primes  de  rembourse- 
ments et  lots  attachés  à  certaines  valeurs,  doivent  appar- 
tenir au  conjoint  propriétaire  du  titre,  et  profiter,  pour  les 
revenus  seulement,  à  la  communauté  d'acquêts  usufruitière 
(Voy.  t.  IV,  n°19o)  (1). 

Pour  les  gains  provenant  du  jeu,  il  existe  une  singulière 
controverse  :  L'époux  joueur  qui  veut  tout  garder  pour  lui, 
se  constitue  le  défenseur  de  la  morale;  on  ne  saurait,  dit-il, 
considérer  comme  une  industrie  l'action  du  joueur,  et  il  n'est 
pas  moral  d'assimiler  le  gain  réalisé  par  ce  dernier  aux  pro- 
fits qui  proviennent  du  travail.  Quelques  auteurs  acceptent 
ce  raisonnement,  et  refusent  à  la  communauté  toute  partici- 
pation aux  gains  de  cette  nature  (2). 

D'autres  auteurs  estiment  avec  raison  qu'il  ne  s'agit  pas  de 
trancher  une  question  de  morale;  que  les  gains  dont  il  s'agit 
ne  constituent  pas  un  pur  don  de  fortune,  qu'ils  peuvent  pro- 
venir de  la  mise  en  œuvre  d'une  certaine  science  de  combi- 
naison, martingales,  etc.,  et  qu'enfin  ils  ne  sont  pas  obtenus 
à  titre  gratuit  (3). 

355.  C'est  cette  dernière  considération  qui  doit  toujours 
être  décisive  quand  il  s'agit  de  savoir  si  certains  avantages 
doivent  ou  non  profiter  à  la  société  d'acquêts. 

11  s'agit  donc  de  vérifier  le  véritable  caractère  de  l'acte  d'où 
dérivent  ces  avantages,  sans  se  laisser  influencer  par  les  appa- 
rences. La  Cour  de  Chambérya  eu  l'occasion  de  formuler  sur 
ce  point  les  véritables  principes.  Elle  a  décidé  que  la  remise 

(1)  Contra,  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  |H 

(2)  M  arcade,  sur  les  art.  1498,  1499,  n  2;  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n'  4248;  Laurent,  t.  XXIII,  n»  13i;  Guillouard,  t.  III,  n»  14G0. 

(8)  Duranton,  t.  XV,  n°  ||;  Aubry  et  Rau,  g  !i±2,  texte  et  note  8; 
Colmet  de  Santerue,  t.  VI,  n°  ICI  bit  V  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  254. 
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d'une  somme  d'argent  par  une  personne  à  son  ancien  servi- 
teur marié  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux 
acquêts,  ne  tombe  pas  dans  l'actif  de  cette  communauté,  alors 
que  cette  remise,  complètement  indépendante  du  paiement 
des  gages,  n'est  point  l'acquittement  d'une  dette  dont  l'an- 
cien serviteur  eût  pu  poursuivre  le  recouvrement,  et  n'a 
d'autre  cause  qu'une  intention  libérale.  Il  en  est  ainsi  encore 
que  cette  intention  ait  été  provoquée  par  le  souvenir  des 
services  rendus  ;  cette  considération  ne  pouvant  modifier  le 
caractère  de  la  disposition  (1). 

Il  faut  adopter  une  décision  semblable  pour  les  gratifica- 
tions pécuniaires  accordées  par  le  gouvernement  dans  des 
circonstances  où  il  est  impossible  de  considérer  le  bénéfi- 
ciaire comme  créancier  à  un  titre  quelconque. 

Le  contraire  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation  à  l'occa- 
sion d'une  gratification  de  25.000  fr.  attribuée,  sous  le  pre- 
mier Empire,  à  un  officier  général  pour  les  services  par  lui 
rendus  sur  le  champ  de  bataille  (2).  Le  rappel  des  services 
rendus  par  cet  officier  ne  pouvait  modifier  le  caractère  de  la 
disposition.  C'était  un  acte  de  bon  plaisir,  se  traduisant  par 
une  libéralité  personnelle  ou  bénéficiaire  à  qui  il  n'était  rien 
dû,  et  il  était  manifestement  contraire  à  l'esprit  de  cette  libé- 
ralité d'en  faire  profiter  la  communauté. 

Il  faut  en  dire  autant  des  droits  incessibles,  dont  nous  avons 
donné  plus  haut  l'énumération,etqui  doivent  demeurer  pro- 
pres (Voy.  n°  89). 

356.  On  a  encore  soutenu  que  la  communauté  d'acquêts 
devait  comprendre  la  valeur  vénale  de  l'office  ministériel 
dont  le  mari  a  été  gratuitement  pourvu  pendant  la  commu- 
nauté, comme  constituant  non  une  libéralité,  mais  une  con- 


(1)  Chambéry,  25  août  1879,  S.  80,  2,  53. 

(2)  Cass.  7  nov.  1827,  Dalloz,  Rêpert.,   v°  Contrat  de  mariage, 
n°  2592;  Voy.  Colmar,  20  déc.  1832,  S.  33,  2,  185. 
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cession  du  gouvernement  faite  au  titulaire,  à  raison  de  sa 
capacité  ou  de  ses  services  passés  ou  futurs  (1). 

Mais  il  est  absolument  faux  qu'il  en  soit  ainsi.  Sans  doute 
quand  il  agit  d'attribuer  gratuitement  un  office  à  un  titulaire, 
ce  titulaire  ne  peut  être  choisi  que  dans  la  catégorie  des  per- 
sonnes remplissant  certaines  conditions  de  capacité.  Mais  le 
choix  à  faire  parmi  ces  personnes  est  un  acte  purement  gra- 
cieux, et  il  est  impossible  de  considérer  l'acquisition  de  cet 
office  comme  provenant  du  travail  de  l'un  des  époux,  ou  d'éco- 
nomies réalisées,  il  ne  doit  donc  pas  tomber  dans  la  commu- 
nauté d'acquêts  (2). 

Ne  tombe  pas  évidemment  dans  cette  communauté  l'office 
dont  le  mari  était  titulaire  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage. 

En  cas  de  destitution,  le  droit  de  présentation  étant  perdu, 
le  successeur  désigné  par  le  gouvernement  n'a  pas  de  prix 
à  payer,  mais  ordinairement  il  est  soumis  à  l'obligation  de 
verser  à  la  Caisse  des  consignations  une  indemnité  à  la  charge 
de  qui  il  appartiendra.  Cette  indemnité  ne  saurait  évidemment 
profiter  à  la  communauté  d'acquêts  (3),  car  il  serait  absurde 
que  la  femme,  qui  n'aurait  eu  aucun  droit  sur  le  prix  de 
l'office,  put  prétendre  à  une  part  sur  l'indemnité. 

Quant  à  la  plus-value  de  l'office  dont  la  propriété  n'a  pas 
cessé  d'appartenir  au  mari,  il  faut  décider  qu'elle  restera  éga- 
lement propre  à  ce  dernier,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  chercher 
à  distinguer  subtilement  entre  les  cas,  difficiles  à  séparer,  où 
la  plus-value  parait  résulter  d'une  augmentation  naturelle  de 


(1)  Marcadé,  art.  1498,  1499;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n-  1961;  Au- 
bry  et  Rad,  ^  52i,  texte  et  note  6;  Laurent,  t.  XXIII,  n*  133;  Guil- 
louard,  t.  III,  n°  1458;  Cass.  4  janv.  1833,  S.  53,  1,  468. 

(2)  Bordeaux,  2  juill.  1840,  S.40,  2,  398;  Metz,  SU  dec.  1835,  S.  36, 
2,  255. 

(3)  Bordeaux,  12  janv.  1857,  S.  57,  2, 198;  Contra,  Bordeaux,  27  fé- 
vrier 18b'ô\  S.  50,  2,  S42. 
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valeur,  et  ceux  où  elle  serait  due  au  travail  du  titulaire  (1). 

Il  faudra  adopter,  en  principe,  la  même  solution  quant  à  la 
plus-value  d'un  fonds  de  commerce  dont  l'un  des  époux  était 
déjà  propriétaire  lors  du  mariage  contracté  avec  société  d'ac- 
quêts. Il  peut  néanmoins  arriver,  pour  un  fonds  de  commerce, 
que  la  plus-value  soit  le  résultat  des  dépenses  d'agrandisse- 
ment ou  d'améliorations  avancées  par  la  communauté.  Ré- 
compense en  ce  cas  sera  due  à  la  caisse  commune  (2). 

Du  reste,  et  d'une  manière  générale,  le  principe  des  récom- 
penses dues,  suivant  les  cas,  par  la  communauté  d'acquêts 
aux  époux,  ou  par  les  époux  à  la  communauté  d'acquêts, 
doit  fonctionner  suivant  les  règles  que  nous  avons  déjà  expo- 
sées à  propos  de  la  communauté  légale.  Il  en  est  surtout 
ainsi  en  matière  de  création  de  rentes  perpétuelles  ou  via- 
gères, et  les  décisions  que  nous  avons  fait  connaître  sur  ce 
point,  avaient  trait,  pour  la  plupart,  à  des  cas  de  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts  (Voy.  suprà,  nos  85,  86  et  87). 

357.  On  voit,  par  les  explications  qui  viennent  d'être  don- 
nées, quels  sont  les  éléments  qui  entrent  dans  la  composi- 
tion active  de  la  communauté  d'acquêts  et  quels  sont  ceux 
qui  doivent  demeurer  aux  époux,  en  qualité  de  propres  par- 
faits ou  imparfaits  {suprà,  n°  93). 

Auront  la  qualité  de  propres  les  immeubles  acquis  par  l'un 
des  époux  depuis  le  contrat  de  mariage,  mais  avant  la  célé- 
bration, sauf  récompense  si  le  prix  a  été  payé  avec  les  deniers 
de  la  communauté  ou  de  l'autre  époux.  Car  l'art.  1404  ne 
s'applique  pas  à  la  communauté  d'acquêts  (3). 

Seront  encore  propres  les  immeubles  acquis  durant  le 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1253;  Aubry  et  Rau,  g  822,  note  7; 
Guillouard,  t.  III,  n«  1467;  Cass.  14  avr.  1893,  S.  93,  1,  416;  Bor- 
deaux, 17  fév.  1886,  S.  86,  2,  206. 

(2)  Paris,  30  avr.  1891,  S.  91,  2,  189. 

(3)  Bordeaux,  24  août  1869,  D.  71,  2,  22;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  137  ; 
Guillouard,  t.  III,  n*  1476. 
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mariage  en  remploi  de  propres  immobiliers  appartenant  aux 
époux,  et  effectué  dans  les  conditions  voulues  par  les  art.  1434 
et  1435  (Voy.  stiprà,  nos  201  et  suiv.),  ou  même  acquis  en  rem- 
ploi de  deniers  propres  à  l'un  des  époux  (1).  En  effet,  à  l'in- 
verse de  ce  qui  a  lieu  dans  la  communauté  légale  où  les 
immeubles  seuls  restent  propres,  dans  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  les  sommes  d'argent  et  autres  valeurs  mobilières 
peuvent  être  propres,  et  par  conséquent  les  questions  d'em- 
ploi se  posent  en  ce  qui  les  concerne  comme  à  propos  des 
immeubles,  et  doivent  recevoir  la  même  solution  puisqu'il  y 
a  même  raison  de  décider. 

De  ce  qui  précède  il  suit  que  la  qualité  de  propres  peut  éga- 
lement appartenir  à  des  créances  ou  à  des  objets  mobiliers 
acquis  en  remploi  de  meubles  propres.  Le  remploi  peut  même 
être  fait  en  une  constitulion  de  rente  viagère  (2),  mais  les  arré- 
rages perçus  tomberont  en  communauté  (3). 

Enfin,  dans  tous  les  cas,  les  conjoints  pourront  convenir 
dans  le  contrat  de  mariage  que  le  remploi  de  la  dot  de  la 
femme  sera  obligatoire,  et  que  les  tiers  seront  garants  du 
fait  du  remploi  (4). 

358.  Le  passif  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  se 
trouve  naturellement  restreint  corrélativement  à  l'actif.  Les 
époux,  comme  le  dit  l'art.  1498,  sont  censés  en  avoir  exclu  les 
dettes  de  chacun  d'eux  actuelles  et  futures;  l'art.  1409  g  1 
est  écarté. 

Les  dettes  futures  sont  celles  qui  grèvent  les  successions 

(1)  Cass.  1*  déc.  1886,  S.  88,  1,  145;  Rouen,  26  avr.  1872,  S.  73, 
2,  133;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  nM256;  AUBRT  et  Rau,  S  32-2,  texte  et 
note  1 1  ;  Guillouard,  t.  III,  n°  1464;  Contra,  Duranton,  t.  XI V.  n°  389; 
Laurent,  t.  XXIII,  n°  154.  Douai,  SI  avr.  1846;  Rennes,  1-2  déc.  1846, 
S.  47,  2,  413. 

(2)  Bordeaux,  17  déc.  1873,  S.  74,  2,  213;  Comp.  Orléans,  16  jan- 
vier 1896,  Gaz.  Pal.,  ltr  fév.  1896. 

(3)  Besançon,  18  fév.  1853,  S.  53,  2,  457. 

(4)  Toulouse,  10  déc.  1888,  D.  90,  2,  213. 
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ou  donations  échues  à  l'un  des  époux  durant  le  mariage. 

Les  dettes  actuelles  ou  antérieures  sont  celles  qui  existaient 
déjà  au  moment  du  mariage,  même  conditionnellement,  peu 
importe  que  la  condition  ne  s'accomplisse  que  pendant  le 
mariage.  C'est  une  conséquence  de  l'effet  rétroactif  delà  con- 
dition. 

Mais  il  ne  faut  pas  confondre  les  éventualités  hypothétiques 
avec  les  conditions  proprement  dites. 

Ainsi  lorsqu'une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté d'acquêts,  avec  exclusion  des  dettes  antérieures  au 
mariage,  a  fait  apport  d'une  créance  de  somme  d'argent  résul- 
tant d'une  donation  antérieure  au  mariage,  laquelle  somme 
est  entrée,  en  fait,  dans  la  communauté,  si  cette  donation  est 
ensuite  sujette  à  réduction  pour  cause  d'atteinte  à  la  réserve, 
le  mari  ne  peut  pas  refuser  de  rendre  les  sommes  que  la  com- 
munauté a  reçues,  sous  prétexte  que  l'obligation  de  restituer 
constituerait  une  dette  antérieure  au  mariage  (1). 

Cette  solution  a  été  contestée  par  le  motif  que  :  «  La  dona- 
tion doit  être  considérée  comme  faite  sous  condition  résolu- 
toire de  réduction  (art.  929  et  930)  ;  que,  par  suite,  l'obligation 
de  restituer  date  du  jour  même  de  la  donation.  Ce  qui  est 
reporté  à  l'ouverture  de  la  succession,  ajoute-t-on,  c'est 
l'accomplissement  de  la  condition,  mais  non  la  naissance 
même  de  l'obligation  (2).  » 

Sans  doute  on  peut  trouver  dans  l'espèce  envisagée  les  élé- 
ments d'une  condition  {sensu  lato),  mais  d'une  condition  tacite 
légale,  tout  à  fait  distincte  de  la  condition  proprement  dite 
qui  est  un  élément  purement  intentionnel,  que  les  parties 
peuvent  insérer  ou  ne  pas  insérer  dans  leurs  conventions 
(Voy.  t.  VII,  n°  241).  En  outre  l'effet  rétroactif  de  la  condition 
véritable  soumet  le  débiteur  à  la  nécessité  de  restituer  tous  les 


(1)  Paris,  18  fév.  1886,  S.  88,  2,  225. 

(2)  Flurjer,  Rev.  crit.,  Exam.  doctr.,  1839,  p.  306. 
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fruits  perçus  antérieurement  (Voy.  t.  VII,  n°  277).  Or,  il  n'en 
est  pas  ainsi  du  donataire  tenu  de  restituer  par  l'effet  d'une 
action  en  réduction  (art.  928). 

359.  Les  dettes  actuelles  et  futures,  dans  le  sens  où  cette 
expression  doit  être  entendue,  étant  exclues,  le  passif  de  la 
communauté  d'acquêts  sera  limité  aux  dettes  contractées  par 
le  mari  durant  la  communauté,  ou  par  la  femme,  soit  du  con- 
sentement du  mari  (1),  soit  avec  autorisation  de  justice  (arti- 
cle 1427),  sauf  récompense  si  les  dettes  ont  été  contractées 
dans  l'intérêt  personnel  des  conjoints.  Les  créanciers  pour- 
ront donc  agir,  le  cas  échéant,  tant  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté que  sur  ceux  du  mari  ou  de  la  femme  (2).  Il  est  cer- 
tain en  effet  que  l'art.  1429  d'après  lequel  le  mari  qui  autorise 
la  femme  à  contracter  une  dette  s'oblige  personnellement  au 
paiement  de  cette  dette,  et  peut  être  poursuivi  sur  ses  biens 
et  sur  ceux  de  la  communauté,  s'applique  à  la  société  d'ac- 
quêts toutes  les  fois  que  l'engagement  de  la  femme  intéresse 
la  communauté  (3),  et  même  quand  cet  engagement  ne  lui 
profite  pas  (4)  (suprà,  n°  148). 

La  communauté  est  encore  tenue  de  toutes  les  dettes  qui 
grèvent  les  acquêts  et  de  celles  qui  sont  des  charges  de  la 
jouissance  des  propres,  des  réparations  usufructuaires,  etc.; 
des  dettes  résultant  des  charges  du  mariage,  telles  que  l'ins- 
truction et  l'éducation  des  enfants,  et  enfin  des  arrérages  et 
intérêts  de  toutes  les  dettes  personnelles  aux  époux  (5). 

360.  Les  créanciers  du  mari  poursuivront  le  paiement  de 

(1)  Cass.  2  fév.  1892,  S.  92,  1,  134. 

(2)  Ibid. 

(3)  Cass.  9  fév.  1887,  S.  90,  i,  500;  Aubry  et  Rad,  g  522;  Laurent, 
t.  XXIII,  n»  166. 

(4)  Voy.  Rouen,  27  mai  1854,  S.  55,  2,  17  et  la  note. 

(5)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1261  ;  Aubry  et  Rau,  §  522;  Colmit 
de  Santerre,  t.  VI,  n°  161  bis,  XIII;  Arntz,  t.  III,  n°  799;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  157;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°255;  Guillouard, 
t.  III,  n°  1497. 
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ce  qui  leur  est  dû  sur  les  biens  du  mari  et  sur  ceux  de  la 
communauté,  quand  même  il  s'agirait  de  condamnations  pro- 
noncées, après  la  dissolution  de  la  communauté,  pour  faits 
délictueux,  si  ces  faits  ont  eu  lieu  pendant  sa  durée  (1),  sauf 
récompense  (2). 

Les  créanciers  personnels  de  la  femme  agiront  seulement 
sur  ses  biens  propres,  si  son  mobilier  a  été  constaté  par 
inventaire  ou  état  authentique.  Dans  le  cas  contraire  ils 
pourront  se  payer  sur  les  biens  de  la  communauté,  et  même 
sur  le  mobilier  du  mari,  s'il  n'a  pas  été  inventorié  par  appli- 
cation de  l'art.  1510. 

Enfin  de  quelque  manière  que  le  droit  de  poursuite  ait  été 
exercé,  il  faut  décider,  au  point  de  vue  de  la  contribution, 
que  les  dettes  présentes  ou  futures  resteront  à  la  charge  du 
conjoint  du  chef  de  qui  elles  procèdent,  sauf  récompense  au 
profit  de  l'autre  conjoint  ou  de  la  communauté  qui  en  aurait 
fait  l'avance  (art.  1512  %  1)  (3). 

361.  Sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts, 
comme  sous  celui  de  la  communauté  légale,  le  mari  admi- 
nistre le  patrimoine  de  la  communauté,  le  patrimoine  propre 
de  la  femme  et,  cela  va  sans  dire,  son  patrimoine  personnel. 
Cela  est  surtout  important  pour  les  meubles,  car  il  est  aujour- 
d'hui admis,  après  quelques  difficultés,  que  chaque  époux 
conserve,  en  principe,  la  propriété  du  mobilier  qui  lui  est 
demeuré  propre  puisque  ce  mobilier  est  exclu  de  la  commu- 
nauté par  l'art.  1498  (4),  s'il  ne  s'agit  pas  de  choses  fon- 
gibles  se  trouvant  à  la  disposition  du  mari  (5),  ou  d'objets 

(1)  Pau,  23  mai  1877,  D.  78,  2,  490. 

(2)  Ibid.,  Cass.  19  juill.  1864,  D.  65,  1,  66. 

(3)  Voy.  Les  deux  arrêts  indiqués  en  la  note  qui  précède. 

(4)  Cass.  14  mai  1877,  S.  78,  1,  5;  Paris,  13  avr.  1878,  S.  78,  2, 
134;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1276;  Aubry  et  Rau,  g  522,  texte  et 
note 26  ;  Laurent,  t.  XXIII,  n° 142  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  253  ; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1469. 

(5)  Orléans,  16  janv.  1896,  Gaz.  Pal.,  l«r  fév.  1896. 
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mobiliers  apportés  par  la  femme,  avec  estimation,  et  sans 
déclaration  que  l'estimation  n'emportera  pas  vente  (1),  à  moins 
qu'il  ne  résulte  des  conventions  matrimoniales  que  l'estima- 
tion a  eu  un  autre  but  (2). 

Le  mari,  comme  administrateur,  peut  donc  poursuivre  le 
recouvrement  des  créances  de  la  femme,  transformer  au 
besoin  en  titres  au  porteur  les  titres  nominatifs,  sur  lesquels 
n'est  mentionnée  aucune  obligation  d'emploi  (3),  mais  non 
consentir  une  aliénation  proprement  dite  de  ses  capitaux  ou 
meubles  corporels,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  objets  se  con- 
sommant par  l'usage  ou  destinés  à  être  vendus.  Dans  ce  der- 
nier cas  la  femme  devient  créancière  de  la  valeur  qu'avaient 
ces  objets  au  moment  de  leur  entrée  dans  la  communauté,  et 
non  au  moment  de  la  dissolution  de  cette  communauté  (4). 

362.  La  dissolution,  d'ailleurs,  se  produit  en  vertu  des  mêmes 
causes  que  pour  la  communauté  légale,  et  la  femme  peut,  de 
la  même  manière,  opter  entre  l'acceptation  ou  la  renonciation. 
Les  dispositions  concernant  la  communauté  légale  soit  quant 
à  la  renonciation  et  à  ses  effets,  soit  quant  au  partage  après 
acceptation,  seront  donc  applicables  à  la  communauté  d'ac- 
quêts (5),  même  combinée  avec  le  régime  dotal,  notamment 
en  ce  qui  louche  la  compensation  entre  les  reprises  de  la  femme 
et  les  récompenses  par  elles  dues  (6). 

Il  faudra  donc  dégager  la  masse  partageable,  et  par  con- 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n08  1275  et  1278;  Adbry  et  Rau,  §  522, 
texte  et  notes  30  et  31;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  253;  Contra, 
Bordeaux,  17  fév.  4886,  S.  86,  2,  206. 

(2)  Cass.  14  mars  1877,  S.  78,  I,  5;  Comp.  Guillodard,  t.  III, 
n' 1474. 

(3)  Trib.  Seine,  17  nor.  1893,  La  Loi,  3  janv.  18ÎH. 

(4)  Laurent,  £  XXIII,  n°  151  ;  Guillodard,  t.  III,  n°  1502;  Comp. 
Auury  et  Rau,  S  Hi 

(5)  Cass.  8  mai  1855,  S.  55,  1,  530;  Paris,  21  juill.  1871,  S.  72,  2, 
301;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Guillouard,  t.  III,  n°  1501. 

(6)  Caen,  9  juill.  1889,  S.  90,  2,  73. 
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séquent  admettre  chacun  des  époux  à  reprendre  ou  à  prélever 
les  biens  qui,  étant  restés  leur  propriété  personnelle,  ne  doi- 
vent pas  être  compris  dans  cette  masse. 

Les  immeubles  demeurent  soumis  à  la  règle  générale  posée 
par  l'art.  1402,  au  chapitre  de  la  communauté  légale. 

Pour  les  meubles,  la  présomption  est  la  même,  mais  le 

mode  de  preuve  qui  peut  la  combattre  change  : 

Art.  4499.  Si  le  mobilier  exis-      inventaire    ou    état    en    bonne 
tant  lors  du  mariage,  ou  échu      forme,  il  est  réputé  acquêt, 
depuis,  n'a  pas  été  constaté  par 

La  nécessité  d'un  inventaire  ou  état  en  bonne  forme  pour 
la  justification  des  reprises  mobilières  des  conjoints,  n'est  pas 
absolue,  et  plusieurs  distinctions  doivent  être  faites  : 

1°  La  difficulté  peut  ne  se  produire  que  dans  les  rapports 
des  époux  entre  eux,  et  la  réclamation  peut  émaner  aussi  bien 
du  mari  que  de  la  femme  ; 

2°  Les  biens  ou  valeurs  réclamés  peuvent  avoir  été  appor- 
tés les  uns  le  jour  même  du  mariage,  les  autres  depuis  cette 
époque; 

3°  La  réclamation  peut  avoir  pour  objet,  tantôt  des  meu- 
bles in  specie  dont  le  conjoint  qui  réclame  se  prétendra 
propriétaire,  tantôt  une  valeur  dont  il  se  prétendra  créan- 
cier; 

4°  Enfin,  la  femme  pourra  avoir  à  faire  la  justification  de 
ses  reprises,  soit  à  l'égard  du  mari  seul  ou  de  ses  héritiers, 
soit  à  l'égard  des  créanciers  du  mari. 

363.  Quand  la  question  s'agite  entre  les  deux  conjoints  seu- 
lement relativement  au  mobilier  qui  existait  au  moment  du 
mariage,  on  admet  généralement  que  l'acte  en  due  forme 
dont  parle  l'art.  1499  peut  être  remplacé  par  un  équipollent, 
par  exemple  par  un  acte  de  partage  passé  par  l'un  des  époux 
avant  le  mariage,  et  établissant  la  composition  du  mobilier 
qu'il  a  reçu  (1).  On  admet  encore  qu'à  défaut  d'inventaire  ou 

(1)  Cass.  22  nov.  1886,  S.  89,  1,  463. 
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acte  authentique  tous  les  modes  de  preuve  sont  recevables  (1), 
même  l'aveu  du  mari  en  ce  qui  touche,  par  exemple,  les  bijoux 
donnés  à  la  femme  à  l'occasion  du  mariage  (2).  Mais  il  ne  peut 
être  question  que  des  moyens  de  preuve  employés  selon  les 
prescriptions  du  droit  commun.  Par  conséquent  la  preuve  tes- 
timoniale, s'il  s'agit  d'un  mobilier  de  plus  de  loO  fr.,  ne  sera 
reçue  qu'autant  qu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  (3). 

En  ce  qui  touche  le  mobilier  échu  pendant  le  mariage,  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  distinguent  entre  le  mari  et  la 
femme.  C'est  le  mari,  comme  administrateur,  qui  est  sou- 
mis à  l'obligation  de  faire  dresser  l'inventaire;  s'il  ne  le  fait 
pas,  la  femme,  ou  ses  héritiers,  doit  être  reçue  à  réparer  cette 
omission,  par  tout  moyen  de  preuve,  par  témoins  et  même 
par  commune  renommée  ;  on  applique  l'art.  1504  (4).  la  clause 
de  réalisation  et  celle  de  communauté  d'acquêts  étant,  au 
fond,  identiques.  La  femme  pourrait  même,  avec  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  prouver  contre  et  outre  le  con- 
tenu de  l'inventaire  qu'elle  soutiendrait  n'être  pas  exact  (o). 

Le  mari  évidemment  n'aurait  pas  ce  droit;  il  ne  pourra  jus- 
tifier sa  réclamation  qu'en  produisant  un  inventaire,  un  état 
authentique,  ou  du  moins  un  document  équivalent  (6),  pro- 
pre à  établir  la  consistance  et  la  valeur  du  mobilier  (7),  ou 
même  les  registres  domestiques  du  défunt,  s'il  s'agit  d'un 

(1)  Cass.  22  juill.  4889,  D.  90,  4,  421. 

(2)  Cass.  43  janv.  4890,  D.  90,  4,  4(34. 

(3)  Cass.  20  août  4884,  S.  85,  4,  426;  Aubry  et  Rau,  g  522,  texte  et 
note  44;  Gdillodard,  t.  III,  n°  1484;  Contra,  Rodière  et  Pont.  t.  II, 
n°  4273;  P.  Pont,  Revue  crû.  4885,  Exam.  doctr.,  p.  484. 

(4)  Cass.  22  nov.  4886,  S.  89,  4,  465;  Contra,  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  481;  Bordeaux,  26  janv.  1874,  S.  7i,  2,  440. 

(5)  Cass.  20  juin  4883,  S.  85,  4,  465:  Guillouard,  t.  III,  n°  4487. 

(6)  Contra,  Laurent,  t.  XXIII,  n°  482;  Arntz,  t.  III,  n°  805;  Bad- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n9  257. 

(7)  Chambéry,  25  août  4879,  S.  80,  2,  53;  Corap.  Douai,  2  avr.  4840, 
S.  47,  2,  443. 
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mobilier  provenant  d'une  succession  (i).  Les  héritiers  du  mari 
ne  sauraient  avoir  plus  de  droits  que  leur  auteur  (2). 

364.  Occupons-nous  maintenant  du  cas  où  la  réclamation 
concernant  des  meubles  propres,  se  produit,  de  la  part  de 
l'un  des  conjoints,  à  rencontre  des  créanciers  de  la  commu- 
nauté, ou  à  rencontre  des  créanciers  de  l'autre  conjoint. 

S'il  s'agit  de  reprises  réclamées  en  nature,  c'est-à-dire 
d'une  véritable  revendication,  tout  le  monde  reconnaît  que 
la  preuve  des  apports  mobiliers  ne  peut  se  faire  que  par 
application  de  la  règle  formulée  par  l'art.  1510  §  3  (3).  La 
revendication  aura  pour  but,  soit  de  mettre  obstacle  à  la 
saisie  que  voudraient  pratiquer  ou  qu'auraient  même  déjà 
pratiquée  les  créanciers  de  la  communauté  ou  de  l'autre  con- 
joint (4),  soit  d'empêcher  ces  mêmes  créanciers  de  se  faire 
payer  sur  les  propres  du  revendiquant.  Une  simple  énuméra- 
tion  faite  dans  le  contrat  de  mariage,  ne  permettant  pas  de  vé- 
rifier Tidentité  des  objets  revendiqués,  serait  inopérante  (5). 

En  matière  commerciale,  l'art.  560,  G.  com.,  qui  s'applique 
sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts, comme 
sous  tous  autres  régimes,  fixe  également  les  conditions  sous 
lesquelles  la  femme  est  admise  à  revendiquer,  dans  la  faillite 
de  son  mari,  les  objets  dont  elle  prétend  être  propriétaire; 
la  preuve  ne  peut  être  fournie  que  dans  une  certaine  forme. 

365.  Mais  au  lieu  d'exercer  la  revendication  proprement  dite 
du  mobilier  quilui  serait  advenu  au  cours  de  la  communauté, 
sans  avoir  été  constaté  par  un  inventaire,  il  peut  arriver  que 
la  femme  se  borne  à  soutenir  que,  du  défaut  d'inventaire 

(1)  Cass.  14  mai  1879,  S.  80,  1,  17. 

(2)  Limoges,  3  août  1860,  S.  61,  2,  241. 

(3)  Cass.  23  juill.  1889,  S.  93, 1,  405;  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n<>  1263; 
Aubry  et  Rau,  g  522;  Golmet  de  Santerre,  t.  VI,  nos  162  et  162  bis 
I  et  VI;  Arntz,  t.  III,  n°  803;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  189;  Baudry-La- 
cantinerie,  t.  III,  n8  257  ;  Guillouard,  t.  III,  n°  1479. 

(4)  Cass.  19  juin  1855,  S.  55,  1,  506. 

(5)  Douai,  28  avr.  1890,  D.  91,  2,  334. 
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imputable  à  son  mari,  résulte  pour  elle  une  créance  contre 
la  communauté,  créance  qu'elle  demande  à  faire  valoir  contre 
son  mari,  en  concours  avec  les  créanciers  de  ce  dernier. 

Comment  devra-t-elle  prouver  la  légitimité  de  sa  pré- 
tention? 

D'après  la  solution  ci-dessus  rapportée,  la  femme  aurait  cer- 
tainement le  droit  vis-à-vis  de  son  mari,  d'établir  sa  créance 
par  toute  espèce  de  moyen  de  preuve.  Mais  il  ne  suit  pas  de 
là  qu'elle  doive  jouir  de  la  même  faculté  vis-à-vis  des  créan- 
ciers de  son  mari.  Le  contraire  avait  été  jugé  par  la  Cour  de 
Dijon  (1).  Mais  cette  décision  a  été  cassée  parla  Cour  suprême 
dont  voici  la  solution  : 

L'art.  1504  est  sans  application  possible  dans  les  rapports 
de  la  femme  et  des  créanciers  du  mari;  c'est  la  disposition 
de  l'art.  1499  corroborée  par  celle  de  l'art.  1510  qui  doit 
être  observée.  Il  importe  peu  que  la  femme  exerce  son  action 
en  qualité  de  créancière  ou  qu'elle  réclame  des  biens  en 
nature.  Les  art.  1499  et  1510,  l'art.  560,  C.  corn.,  qui  les  con- 
firme, pour  les  cas  de  faillite  du  mari,  comprennent  dans  les 
expressions  mobilier  ou  effets  mobiliers,  tout  ce  qui  est  meu- 
ble d'après  les  définitions  de  la  loi,  même  les  sommes  d'ar- 
gent; quel  que  soit  l'objet  de  la  reprise,  la  femme  doit  pro- 
duire un  acte  anthentique  (2). 

Il  faut  d'ailleurs  observer  qu'au  fond  des  choses,  et  dans 
tous  les  cas,  la  prétention  de  la  femme  s'analyse  nécessai- 
rement en  une  affirmation  d'un  droit  de  propriété  soit  ac- 
tuel, soit  antérieur;  même  pour  ses  propres  imparfaits,  la 
cause  de  la  reprise  consiste  dans  un  droit  de  propriété  qui, 
par  application  des  règles  du  quasi-usufruit,  s'est  transformé 
en  une  créance  d'indemnité  (3).  On  reconnaît  que  si  la  femme 

(1)  Dijon,  4  fév.  1884,  S.  85,  2,  25,  note  de  M.  Bufnoir;  voy.  dans 
le  môme  sens,  Caen,  24  mars  1890,  S.  90,  2,  134. 

(2)  Cass.  22  sept.  1886,  D.  87,  1,  113,  note  de  M.  Guenee. 

(3)  Guénée,  à  la  note  ci-dessus. 
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se  prétend  créancière  de  la  reprise  du  prix  d'un  meuble 
propre  parfait  qu'elle  veut  se  faire  attribuer  intégralement, 
sa  demande  ne  pourra  réussir  qu'à  charge  par  elle  de  pro- 
duire les  preuves  sans  lesquelles  elle  n'aurait  pas  pu  reven- 
diquer le  bien  lui-même  (1);  comment  en  serait-il  autrement 
quand,  agissant  en  vertu  de  la  même  cause,  elle  accepte  le 
concours  des  autres  créanciers  et  se  soumet  à  la  loi  du  divi- 
dende? 

366.  Les  conjoints  peuvent  modifier,  au  moyen  de  clauses 
licites,  la  communauté  réduite  aux  acquêts  (art.  1387). 

Ils  peuvent  notamment  stipuler  que  la  communauté  sera 
limitée  aux  acquêts  mobiliers  ou  aux  acquêts  immobiliers  (2). 
Dans  ce  dernier  cas,  le  mari  seul  a  droit  à  tous  les  acquêts 
mobiliers  (3)  et  les  dettes,  dans  les  rapports  des  époux  entre 
eux,  demeurent  à  la  charge  exclusive  des  acquêts  immobi- 
liers (4). 

Les  conjoints  peuvent  encore  stipuler  que  l'actif  se  partagera 
entre  eux  d'une  manière  inégale,  et  même  qu'il  sera  attribué 
en  totalité  au  survivant  (5). 

On  a  soutenu  que  les  conjoints  pouvaient,  encore  aujour- 
d'hui, stipuler  que  les  acquêts  de  leur  communauté  appartien- 
draient, en  totalité,  aux  enfants  à  naître  de  leur  union  (6). 
Mais  cette  clause  de  réversion  paraît  devoir  être  annulée, 
soit  comme  constituant  une  donation  à  cause  de  mort,  soit 
comme  faite  au  profit  de  donataires  non  encore  conçus  (7). 

Si  les  conjoints  se  sont  réciproquement  assuré,  dans  leur 

(1)  Voy.  Massigli,  Rev.  crit.,  1888,  Exam.  doctr.,  p.  657-663. 

(2)  Contra,  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  162  bis  VII. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1257;  Aubry  etlUu,  g  522;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  196;  Guillouard,  t.  III,  n°  1505. 

(4)  Cass.  3  août  1852,  S.  52,  1,  833. 

(5)  Cass.  29  janv.  1866,  S.  66,  1,  149. 

(6)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1226;  Guillouard,  t.  III,  n°  1509. 

(7)  Bordeaux,  23  août  1865,  S.  66,  2,  81,  note  de  Labbé;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  201, 
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contrat  de  mariage,  l'usufruit  de  la  totalité  des  biens  dépen- 
dant de  la  société  d'acquêts,  chacun  d'eux  pourra  disposer  au 
profit  d'un  tiers  ou  de  l'enfant  commun  de  l'avantage  que 
lui  a  fait  son  conjoint,  et  concourir  à  un  acte  de  semblable  dis- 
position faite  par  celui-ci.  Un  tel  acte  ne  modifie  pas  les  con- 
ventions matrimoniales  (1). 

On  voit  que  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  soulève 
dans  son  fonctionnement  autant  de  difficultés  que  la  commu- 
nauté légale  ordinaire.  Ce  qui  a  donné  à  ce  régime  une  cer- 
taine vogue,  c'est  qu'il  semble  intéresser  les  deux  conjoints 
à  la  prospérité  du  ménage  commun.  Mais  cet  aperçu  a  sin- 
gulièrement perdu  de  son  importance,  depuis  que  loi  du  9 
mars  1891  est  venue  assurer  le  sort  du  conjoint  survivant. 

SECTION  II. 

De  la  clause  qui  exclut  de  la  communauté  le  mobilier  en  tout 
ou  en  partie. 

367.  —  Utilité  et  étendue  de  la  clause  d'immobilisation  ou  de  réali- 

sation prévue  par  l'art.  1500. 

368.  —  Réalisation  expresse. 

369.  —  Réalisation  tacite;  clause  d'emploi. 

370.  —  Clause  d'apport,  art.  1501. 

371.  —  Justification  des  apports  promis,  art.  1502,  soit  par  le  mari, 

372.  —  Soit  par  la  femme. 

373.  —  Prélèvements  et  reprises,  art.  1503;  nécessité  d'un  inven- 

taire, art.  1504.  Imputations  sur  la  somme  promise. 

367.  La  clause  dont  s'occupe  notre  section  a  pour  but  de 
maintenir  l'équilibre  dans  les  apports  que  les  époux  font  à  la 
communauté.  On  suppose  que  l'un  des  futurs  a  une  fortune 
principalement  immobilière,  et  l'autre,  au  contraire,  une  for- 
tune presque  exclusivement  composée  de  valeurs  mobilières. 
Il  sera  facile  d'établir  une  véritable  égalité  entre  les  apports 
en  traitant  juridiquement  les  meubles  comme  s'ils  étaient 

(1)  Cass.  !•' juill.  1889,  S.  91,  4,  101. 
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immeubles,  c'est-à-dire  en  les  excluant  en  tout  ou  en  partie 
de  la  communauté.  La  clause  ayant  en  vue  ce  résultat,  s'ap- 
pelle stipulation  de  propre,  ou  clause  de  réalisation,  ou  encore 
clause  d'immobilisation. 

Art.  1500.  Les  époux  peuvent  communauté  jusqu'à  concur- 
exclure  de  leur  communauté  tout  rence  d'une  somme  ou  d'une  va- 
leur mobilier  présent  et  futur.  leur  déterminée,  ils  sont,  par 
—  Lorsqu'ils  stipulent  qu'ils  en  cela  seul,  censés  se  réserver  le 
mettront  réciproquement  dans  la  surplus. 

Il  est  manifeste  que  si  l'immobilisation,  c'est-à-dire  l'ex- 
clusion de  la  communauté  porte  sur  tout  le  mobilier  présent 
et  futur  des  époux,  on  est  en  présence  de  la  clause  prévue  par 
l'art.  1498,  et  les  époux  se  trouvent  mariés  sous  le  régime  de 
la  communauté  réduite  aux  acquêts  (1).  Malgré  les  termes  de 
l'art.  1500,  la  clause  qu'il  prévoit  ne  présente  un  intérêt  spé- 
cial que  si  la  réalisation  stipulée  porte  seulement  sur  le  mo- 
bilier présent,  ou  sur  le  mobilier  futur,  ou  sur  une  quote-part 
soit  du  mobilier  présent,  soit  du  mobilier  futur.  En  ce  cas  les 
dettes  des  époux  se  trouvent  exclues  du  passif  de  la  commu- 
nauté, au  moins  quant  à  leurs  rapports  entre  eux,  dans  la  pro- 
portion du  mobilier  réalisé  au  profit  de  chacun  d'eux.  La 
communauté  se  compose  alors  : 

4°  De  la  quotité  du  mobilier  qui  n'en  est  pas  exclue; 

2°  Des  conquèts  immobiliers  ; 

3e  Des  acquêts  mobiliers  et  bénéfices  de  toute  nature  que 
les  époux  font  pendant  le  mariage,  au  moyen  du  revenu  de 
leurs  propres  et  de  leur  travail. 

368.  La  clause  de  réalisation  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Quand  elle  est  expresse,  chaque  époux  demeure  proprié- 
taire du  mobilier  réalisé  à  son  profit;  par  suite  il  en  porte  les 
risques,  et  le  mari  ne  peut  aliéner  seul  les  propres  mobiliers 
de  la  femme  (2).  Si  un  immeuble  est  attribué  à  la  femme  en 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1299;  Aubry  et  Rau,  g  523;  Arntz, 
t.  III,  n°  808;  Gdillouard,  t.  III,  n°*  1447  et  1521. 

(2)  Gass.  2  juill.  1840,  S.  40,  1,  887;  Nancy,  23  nov.  1871,  S.  72, 
2,  16. 

IX.  28 
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paiement  d'une  créance  réalisée,  la  femme  n'en  deviendra 
propriétaire  que  si  les  conditions  voulues  pour  le  remploi  ont 
été  remplies  (art.  1434, 1435)  (1).  Mais  le  mari  administrateur 
de  la  communauté  et  des  biens  personnels  de  la  femme,  a 
qualité  pour  recevoir  les  capitaux  réservés  en  propre  à  cette 
dernière  (2). 

La  preuve  des  apports  (3),  l'administration,  la  dissolution 
de  la  communauté  et  ses  suites  seront  réglées  comme  pour 
le  cas  de  communauté  réduite  aux  acquêts  (4). 

369.  11  y  aura  réalisation  tacite  dans  le  cas  de  clause 
d'emploi,  clause  par  laquelle  un  conjoint  stipule  qu'une 
somme  d'argent  apportée  par  lui  ou  à  prendre  sur  son 
mobilier  sera  employée  en  achat  d'immeubles.  Cette  clause 
est  licite  quoique  non  prévue  par  la  loi  (5),  qui  envisage 
seulement  le  cas  tout  différent  du  remploi.  Il  serait  donc  ar- 
bitraire de  subordonner  l'efficacité  de  l'emploi  à  l'accom- 
plissement des  formalités  exigées  pour  le  remploi  (6). 

La  clause  d'emploi  n'est  pas  obligatoire  pour  les  tiers  si  le 
contrat  de  mariage  ne  déclare  pas  que  le  paiement  par  eux 
fait  ne  sera  valable  qu'à  charge  d'emploi.  Cette  déclaration 
n'équivaut  pas  d'ailleurs  à  une  stipulation  de  dotalité,et  n'em- 
pêche pas  la  femme  de  s'engager  valablement  sur  les  biens 
dont  il  s'agit  (7). 

(1)  Cass.  belge,  29  janv.  1874,  Pas.,  74,  1,  71;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  213. 

(2)  Cass.  36  juill.  1843,  S.  51,  1,  253;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  1G3  bis  VII;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  210;  Arntz,  t.  III,  n°  810;  lUu- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  259;  Guillouard,  t.  III,  n°  1524. 

(3)  Cass.  28  nov.  1866,  S.  67,  1,  110;  Orléans,  2i  fév.  1860,  S.  60, 
2,  120. 

(4)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1310. 

(5)  Nîmes,  19  déc.  1830,  S.  31,  2,  196. 

(6)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  2-2-2;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n*  2(î;"t 
Contra,  àubry  et  Rau,  S  523,  texte  et  note  11;  Guillouard,  t.  III 
n°  1546;  Comp.  Cass.  26  mai  1835,  S.  35,  1,  833. 

(7)  Cass.  19  janv.  1869,  D.  69,  1,  503. 
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370.  La  réalisation  peut  encore  tacitement  résulter  de  la 
clause  d'apport  prévue  par  le  deuxième  paragraphe  de  l'ar- 
ticle 1500,  laquelle  peut  ou  non  être  réciproque;  dans  ce  der- 
nier cas  les  apports  peuvent  être  égaux  ou  inégaux. 

Art.  1501.  Cette  clause  rend      promis  d'y  mettre,  et  l'oblige  à 
l'époux  débiteur  envers  la  com-      justifier  de  cet  apport, 
munauté,  de  la  somme  qu'il  a 

L'apport  d'objets  déterminés  soumet  le  conjoint  qui  les  a 
promis  à  la  garantie  en  cas  d'éviction  ;  il  doit  être  fait  libre 
de  toute  dette  antérieure  au  mariage,  et  par  conséquent  la 
clause  d'où  il  résulte  entraine  séparation  des  dettes  anté- 
rieures au  mariage  (art.  1511),  non  seulement  dans  les  rap- 
ports des  époux  entre  eux,  mais  encore  vis-à-vis  des  créan- 
ciers personnels  de  celui  qui  a  fait  l'apport  (1).  Il  n'y  aura  pas 
séparation  de  dettes  si  au  lieu  d'apporter  des  objets  indivi- 
duellement désignés  les  époux  se  bornent  à  mettre  dans  la 
communauté,  soit  une  somme  d'argent,  soit  leur  mobilier 
jusqu'à  concurrence  d'une  valeur  déterminée.  Dans  ce  cas,  le 
mobilier  étant  estimé  tombe  pour  le  tout  dans  la  commu- 
nauté, sauf  à  tenir  compte  à  l'époux,  lors  de  la  dissolution,  de 
la  valeur  de  la  portion  du  mobilier  ainsi  réalisée  (2). 

La  reprise  ne  portera  que  sur  l'excédent  de  valeur  du  mobi- 
lier présent,  sauf  volonté  contraire  des  parties  résultant  des 
termes  de  leur  contrat  de  mariage  (3). 

371.  L'art.  1501  oblige  les  conjoints  à  justifier  de  l'apport 
qu'ils  ont  promis.  Comment  sera-t-il  satisfait  à  cette  obliga- 
tion? Le  texte  suivant  répond  en  ce  qui  concerne  le  mobilier 
présent  : 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  523,  texte  et  notes  16  et  17;  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VI,  n°  177  bis  II;  Laurent,  XXIII,  n*  312;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  264;  Guillouard,  t.  III,  n°  1530. 

(2)  Cass.  21  mars  1859,  S.  59,  1,  761;  nec  obst.  Cass.  5  nov.  1860, 
P.  61,  670,  et  la  note  de  Rodière. 

(3)  Cass.  26  juill.  1852,  S.  52, 1,  812;  Aubry  et  Rau,  texte  et  notes 
19  et  20;  Guillouard,  t.  III,  n°  1535;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  II, 
n°  1335. 
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Art.  1502.  L'apport  est  suffi-  fisamment  justifié,  à  l'égard  de 

samment  justifié,  quant  au  mari,  la  femme,  par  la  quittance  que 

par  la  déclaration  portée  au  con-  le  mari  lui  donne,  ou  à  ceux  qui 

trat  de  mariage  que  son  mobilier  l'ont  dotée, 
est  de  telle  valeur.  —  Il  est  suf- 

La  déclaration  du  mari,  en  ce  qui  concerne  son  apport, 
emprunte  sa  force  probante  à  cette  circonstance  qu'elle  est 
contenue  dans  le  contrat  de  mariage,  acte  commun  à  tous  les 
intéressés.  On  fait  remarquer  qu'il  n'était  pas  possible  d'exi- 
ger du  mari  un  autre  genre  de  preuve,  puisque,  durant  le 
mariage,  le  mari  ne  pourrait  sérieusement  se  donner  quittance 
à  lui-même,  et  d'autre  part  que  la  femme  n'a  pas  qualité  pour 
fournir  cette  quittance  au  nom  de  la  communauté.  On  ajoute 
que  la  femme  ou  ceux  qui  ont  fourni  la  dot  pourraient  stipu- 
ler, dans  le  contrat  de  mariage,  le  droit  d'exiger  ultérieure- 
ment du  mari  la  preuve  qu'il  a  fait  son  apport,  et  que  cette 
clause  devra  recevoir  son  exécution  (1).  Mais  comment  cette 
exécution  pourrait-elle  se  traduire  par  autre  chose  qu'une 
quittance  donnée  par  le  mari  à  lui-même,  ou  consentie  par  la 
femme  au  nom  de  la  communauté?  On  pourrait  supposer  un 
paiement  fait  directement  par  le  mari,  avec  ses  deniers  pro- 
pres, à  un  créancier  de  la  communauté;  or  cette  situation 
peut  ne  jamais  se  présenter,  et  alors  quelle  peut  être  la  portée 
delà  clause  envisagée? 

372.  A  l'égard  de  la  femme  l'apport  sera  justifié  parla  quit- 
tance du  mari.  Cette  quittance  pourra  être  fournie  dans  le 
contrat  de  mariage,  et  il  pourra  même  être  convenu  dans  ce 
contrat  que  la  célébration  du  mariage  vaudra  quittance  (Voy. 
suprà,  n°  11). 

En  pareils  cas  l'apport  est  établi  tant  au  regard  du  mari 
qu'au  regard  des  créanciers  (2),  sauf  les  cas  de  fraude,  et 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  13-23;  Adbry  et  Rau,  g  5*23,  texte  et 
note  23;  Guillouahd,  t.  III,  §  1537. 

(2)  Cass.  22  fév.  1860,  S.  00,  1,  433;  Dijon,  7  mai  1861,  S.  63,  2, 
34;  Laurent,  t.  XX11I,  n°  SU;  Guillouard,  t.  III,  n°  1538. 
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l'hypothèse  ou  ceux  qui  ont  constitué  la  dot  reconnaîtraient 
qu'ils  ne  l'ont  pas  payée  (1). 

Si  le  contrat  de  mariage  porte  que  le  mari  sera  tenu  de  res- 
tituer les  biens  apportés  par  la  femme,  et  que  du  rapproche- 
ment de  cette  clause  avec  les  énonciations  mêmes  des  apports 
il  résulte  que  la  somme  litigieuse  a  été  réellement  reçue  par 
le  mari,  ce  dernier  doit  être  obligé  à  la  restituer  (2). 

373.  En  ce  qui  touche  ce  qu'il  est  convenu  d'appeler  le  mobi- 
lier futur,  les  règles  sont  différentes,  et  un  inventaire  est 
nécessaire  pour  servir  de  base  aux  reprises  et  prélèvements 
des  époux. 

En  effet, 

Art.  1503.  Chaque  époux  à  le  mobilier  qu'il  a  apporté  lors  du 
droit  de  reprendre  et  de  prélever,  mariage,  ou  qui  lui  est  échu 
lors  de  la  dissolution  de  la  com-  depuis,  excédait  sa  mise  en  com- 
munauté, la  valeur  de  ce  dont  le  munauté. 

Or,  l'existence  d'un  excédent,  en  ce  qui  touche  le  mobilier 

futur,  ne  peut  résulter  que  d'un  inventaire  : 

Art.  1504.    Le  mobilier    qui  cer  la  reprise.  —  Si  le  défaut 

échoit  à  chacun  des  époux  pen-  d'inventaire  porte  sur  un  mobi- 

dant  le  mariage,  doit  être  con-  lier  échu  à  la  femme,  celle-ci  ou 

staté  par  un  inventaire.  —  A  dé-  ses  héritiers  sont  admis  à  faire 

faut    d'inventaire    du    mobilier  preuve,  soit  par  titre,  soit  par 

échu  au  mari,  ou  d'un  titre  pro-  témoins,  soit    même    par  com- 

pre  à  justifier  de  sa  consistance  mune  renommée,  de  la  valeur 

et  valeur,  déduction    faite   des  de  ce  mobilier, 
dettes,  le  mari  ne  peut  en  exer- 

La  femme  pourra  aussi  se  prévaloir  d'un  aveu  du  mari  pro- 
voqué dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  (3),  ou  des 
quittances  régulièrement  fournies  par  le  mari  à  ceux  qui  ont 
donné  à  la  femme  des  valeurs  mobilières  (4). 

Doivent  être  imputées  sur  la  somme  promise  par  les  époux 
pour  leur  apport  : 

1°  Le  mobilier  apporté  par  eux  lors  du  mariage; 

(1)  Bordeaux,  29  mars  1851,  S.  51,  2,  520. 

(2)  Gass.  5  déc.  1893,  D.  94,  1,  48. 

(3)  Cass.  29  nov.  1853,  S.  54,  1,  641. 

(4)  Douai,  29  janv.  1857,  S.  57,  2,  401. 
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2°  Le  mobilier  à  eux  échu  au  cours  de  la  communauté, 
si  l'apport  doit  se  prendre  également  sur  le  mobilier  futur, 
mais  alors  déduction  faite  des  dettes  des  successions  ou 
donations; 

3°  Tout  ce  qui  fait  partie  de  la  dot,  déduction  faite  des  dettes 
antérieures  au  mariage  payées  par  la  communauté  ; 

4°  Les  créances  possédées  par  les  conjoints,  si  elles  ont  été 
payées  durant  la  communauté.  Le  mari  devra  faire  cette 
preuve  en  ce  qui  le  concerne.  Pour  la  femme  il  suffira  d'éta- 
blir qu'elle  les  a  mises  dans  la  communauté,  sauf  au  mari  qui 
devait  en  faire  recouvrement  à  prouver  qu'il  a  agi  et  que  les 
débiteurs  n'ont  pas  payé  (1). 

Les  prélèvement  relatifs  à  l'excédent  de  valeur  ont  lieu  con- 
formément aux  art.  1471  et  1472.  Pour  fixer  le  chiffre  de  cet 
excédent,  le  mobilier  des  époux  sera  estimé  eu  égard  à  sa 
valeur  au  moment  où  il  est  entré  dans  la  communauté.  Si  le 
contrat  de  mariage  attribue  au  survivant  des  époux  le  mobi- 
lier exclu  de  la  communauté,  il  faudra  considérer  cette  clause 
comme  une  convention  autorisée  par  les  art.  1520  et  suiv.  et 
non  comme  un  avantage  entre  époux  (2). 

SECTION  III. 
De  la  clause  d'ameublissement. 

374.  —  Définition  de  l'ameublissement,  art.  1505. 

375.  —  Classification  admise  par  le  Code,  art.  1506,  1507;  critique. 

Règles  générales  d'interprétation. 

376.  —  L'ameublissement  a  lieu  soit  en  propriété,  soit  en  valeur, 

suivant  la  volonté  des  parties  ; — ses  effets  dans  les  deux  cas. 

377.  —  Droit,  au  moment  du  partage,  de  l'époux  qui  a  ameubli  un 

héritage.  Conclusion. 

374.  Au  lieu  de  traiter  juridiquement  les  meubles  comme 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  II,  n°  1337;  Aubry  et  Rau,  S  523,  texte  et 
note  30;  Laurent,  t.  XXIII,  n°2i7;  Arntz,  t.  III,  n°815;  Guillouard, 
t.  Ii,  n°  15-ii. 

(2)  Cass.  21  mars  1859,  S.  59,  1,  761. 
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s'ils  étaient  immeubles,  les  conjoints,  pour  établir  entre  leurs 
apports  une  certaine  égalité,  peuvent  vouloir  soumettre  tout 
ou  partie  de  leurs  immeubles  aux  règles  qui  sont  applicables 
aux  meubles  quand  il  s'agit  de  composer  l'actif  delà  commu- 
nauté. 

Art.  1505.  Lorsque  les  époux  immeubles  présents  ou  futurs, 
ou  l'un  d'eux  font  entrer  en  com-  cette  clause  s'appelle  ameublis- 
munauté  tout  ou  partie  de  leurs      sèment. 

Cette  définition,  empruntée  àPothier  (1),  ne  peut  s'appliquer 
littéralement  qu'à  des  clauses  rendant  la  communauté  pro- 
priétaire ou  créancière  d'immeubles;  ces  clauses  sont  les 
suivantes  : 

1°  Mise  en  communauté  de  tous  les  immeubles  sans  restric- 
tion aucune; 

2°  Mise  en  communauté  de  quelques  immeubles  déterminés; 

3°  Mise  en  communauté  de  tous  les  immeubles  jusqu'à 
concurrence  d'une  somme.  Cette  dernière  clause  oblige,  en 
effet,  l'époux  qui  l'a  consentie  à  comprendre  dans  la  masse 
partageable  quelques-uns  de  ses  immeubles. 

Quant  à  la  mise  en  communauté  d'an  tel  immeuble  jusqu'à 
concurrence  d'une  certaine  somme,  elle  ne  constituait  pas, 
dans  la  théorie  de  Pothier  qui  ne  la  mentionne  même  pas  dans 
son  traité  de  la  communauté,  un  véritable  ameublissement, 
puisqu'elle  ne  donnait  droit  à  la  communauté  qu'à  une  simple 
somme  d'argent. 

Le  Code  cependant  voit  dans  cette  hypothèse  un  cas  d'ameu- 
blissement déterminé  (art.  1506  g  2).  Cela  prouve  que,  dans  le 
Code  civil,  l'ameublissement  n'est  plus,  comme  du  temps  de 
Pothier,  une  clause  faisant  nécessairement  tomber  dans  la 
communauté,  des  immeubles  qui  eussent  été  propres,  ou 
obligeant  au  moins  les  époux  à  comprendre  dans  la  masse, 
lors  delà  dissolution,  quelques-uns  de  leurs  immeubles  (2). 

(1)  Traité  de  la  comm.,  n°  303. 

(2)  Haumont,  Hev.  crû.,  1877,  sur  V  ameubli  ss.}  p.  492. 
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Voici  en  effet  comment  Duveyrier,  dans  son  rapport  (1),  défi- 
nissait l'ameublissement  : 

«  C'est  une  fiction  par  laquelle  les  époux  peuvent  mettre 
dans  la  communauté  une  somme  fixe  et  certaine  à  prendre  sur 
un  immeuble  déterminé  ou  sans  détermination  sur  tous  les 
immeubles.  > 

375.  L'ameublissement  ainsi  compris  est  particulier  ou  gé- 
néral. Notre  section  ne  s'occupe  que  de  l'ameublissement  par- 
ticulier; la  section  VIII  concerne  l'ameublissement  général. 

Le  Gode  divise  ensuite  les  ameublissements  dont  il  est  ques- 
tion dans  notre  section,  en  ameublissements  déterminés  ou 
indéterminés.  Mais,  par  suite  de  l'observation  faite  ci-dessus, 
ces  expressions  ne  peuvent  plus  avoir  la  même  signification 
et  la  même  compréhension  que  dans  la  théorie  de  Pothier  : 

Art.   1506.  L'ameublissement  currence  d'une  certaine  somme, 

peut  être  déterminé  ou  indéter-  —  Jl  est  indéterminé  quand  l'é- 

miné.  —  Il  est  déterminé  quand  poux  a  simplement  déclaré  ap- 

l'époux  a  déclaré  ameublir  etmet-  porter  en  communauté  ses  im- 

tre   en  communauté  un  tel  im-  meubles,    jusqu'à    concurrence 

meuble  en  tout  ou  jusqu'à  con-  d'une  certaine  somme. 

Il  semble  bien  résulter  de  ce  texte  que  la  détermination  ou 
indétermination  de  l'ameublissement  découle  de  la  détermi- 
nation ou  indétermination  des  immeubles  affectés  au  paie- 
ment de  la  somme  promise.  Mais  alors  la  classification  du 
Code  a  l'inconvénient  de  reposer  sur  des  caractères  absolu- 
ment indépendants  des  effets  produits  (2). 

C'est  ce  qui  résulte  avec  évidence  du  texte  suivant  : 

Art.  4  507.  L'effet  de  l'ameublis-  et  les  aliéner  en  totalité.  —  Si 

sèment  déterminé  est  de  rendre  l'immeuble    n'est   ameubli   que 

l'immeuble  ou  les  immeubles  qui  pour    une    certaine   somme,    le 

en  sont  frappés,  biens  de  la  com-  mari  ne  peut  l'aliéner  qu'avec  le 

munauté    comme    les    meubles  consentement  de  la  femme:  mais 

mêmes.  —  Lorsque  l'immeuble  il  peut  l'hypothéquer  sans   son 

ou  les  immeubles  de  la  femme  consentement,   jusqu'à  concur- 

sont  ameublis  en  totalité,  le  mari  rence  seulement  de  la  portion 

en    peut  disposer    comme    des  ameublie, 
autres  effets  de  la  communauté, 

(1)  Locré,  t.  XIII,  Comm.  VIII,  n°  45. 

(2)  HaUMONÎ,  loc.  cit.,  p.  5(H. 
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Cet  article  est  donc  rédigé  en  contradiction  avec  lui-même, 
il  n'est  pas  vrai  que,  d'une  manière  générale,  l'effet  de  l'ameu- 
blissement  déterminé  soit  de  rendre  l'immeuble  ou  les  im- 
meubles qui  en  sont  frappés  biens  de  la  communauté  comme 
les  meubles  mêmes,  puisque  si  V immeuble  de  la  femme  n'est 
ameubli  que  pour  une  certaine  somme,  le  mari  ne  peut  V alié- 
ner qu'avec  le  consentement  de  la  femme. 

Suivant  une  juste  observation,  «il  faut  donc,  quand  on 
recherche  les  conséquences  de  l'ameublissement,  ne  pas  se 
préoccuper  du  caractère  de  détermination  ou  d'indétermina- 
tion et  sans  s'inquiéter  de  trouver  ou  d'inventer  des  expres- 
sions techniques  qui  ne  peuvent  qu'obscurcir  la  matière, 
puisque  tous  ne  seraient  pas  d'accord  sur  leur  sens,  il  faut 
distinguer  les  ameublissements  d'après  les  termes  mêmes  de 
la  convention  (1)  .» 

Nous  négligerons  donc  les  théories  et  dis  tinctions  proposées 
par  les  auteurs  pour  mettre  en  harmonie  avec  les  faits,  une 
classification  mal  conçue,  et  nous  nous  occuperons  seulement 
des  termes  de  la  clause  considérée  en  elle-même. 

D'abord  cette  clause  doit  toujours  être  restrictivement 
interprétée  en  ce  qui  concerne  les  immeubles  auxquels  il 
faut  l'appliquer;  ainsi  quand  on  déclare  ameublir  ses  im- 
meubles ou  même  tous  ses  immeubles,  l'ameublissement  ne 
porte  en  principe  que  sur  les  immeubles  présents.  De  même 
l'ameublissement  des  immeubles  futurs  ne  comprend  pas  les 
immeubles  présents,  et  l'ameublissement  des  immeubles 
provenant  d'une  succession  ne  porte  pas  sur  ceux  qui  pro- 
viennent d'une  donation  ou  d'un  legs  et  réciproquement  (2). 
L'ameublissement  pourrait  même  n'être  stipulé  qu'en  pré- 
vision d'une  opération  spéciale,  par  exemple  d'une  exploitation 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  171  bis  III;  Comp.  Baudry-La- 

CANTINERIE,  t.  III,  n°  277. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1384;  âubry  et  Rau,  g  524,  texte  et 
note  8;  Arntz,  t.  III,  n°  817;  Guillouard,  t.  III,  n°  1554. 


446  LIV.  III,  TIT.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

commerciale  ou  industrielle  (1).  Enfin  il  faut  que  cette  clause 
ne  soit  pas  rédigée  en  termes  équivoques  ;  la  simple  estimation 
dans  un  contrat  de  mariage  portant  communauté  d'acquêts,  de 
rapport  en  immeubles  de  l'un  des  conjoints,  n'équivaut  pas 
à  une  déclaration  d'ameublissement  (2). 

376.  Dans  tous  les  cas,  l'ameublissement  peut  être  fait  en 
propriété  ou  en  valeur,  suivant  l'intention  des  parties. 

Dans  les  hypothèses  diverses  prévues  par  l'art.  1507,  on 
rencontre  ces  deux  effets  bien  différents  attribués  distincte- 
ment à  des  ameublissements  désignés  cependant  sous  la  dé- 
nomination commune  d'ameublissements  déterminés.  L'ameu- 
blissement  auquel  se  réfère  la  première  hypothèse  indiquée 
au  texte  a  lieu  en  propriété;  l'ameublissement  indiqué  dans 
les  autres  parties  du  texte  a  lieu  en  valeur. 

Quant  à  l'ameublissement  que  le  Gode  appelle  indéter- 
miné, il  a  lieu  toujours  en  valeur  : 

Art.  4508.  L'ameublissement  par  lui  promise.  —  Le  mari  ne 

indéterminé   ne  rend  point   la  peut,  comme  en  l'article  précé- 

communauté    propriétaire    des  dent,  aliéner  en  toutou  en  partie, 

immeubles  qui  en  sont  frappés;  sans    le    consentement    de     sa 

son  effet  se  réduit  à  obliger  l'é-  femme,   les  immeubles  sur  les- 

poux    qui  l'a  consenti,  à   com-  quels  est  établi  l'ameublissement 

prendre  dans  la  masse,  lors  de  indéterminé;  mais  il  peut  les  hy- 

la  dissolution  de  la  communauté,  pothéquer  jusqu'à   concurrence 

quelques-uns  de  ses  immeubles  de  cet  ameublissement. 
jusqu'à  concurrencedela  somme 

De  la  comparaison  des  deux  textes  précités,  il  résulte  donc 
que  lorsque  l'ameublissement  a  lieu  en  propriété,  les  im- 
meubles ameublis  sont  assimilés  aux  meubles,  en  ce  sens 
seulement  qu'ils  tombent  comme  ceux-ci  dans  la  commu- 
nauté; mais  ils  y  entrent  avec  leur  nature  immobilière,  et  le 
mari  ne  peut  prétendre  sur  eux  que  les  droits  qui  lui  appar- 
tiennent sur  les  immeubles  conquêts  de  communauté 
(art. 1422),  sauf  néanmoins  convention  contraire  (3). 

(1)  Cass.  9  mars  1857,  S.  89,  1,  427. 

(2)  Cass.  Unov.  1853,  S.  85,  1,  li, 

(3)  Cass.  27  janv.  1888,  S.  88,  1,  185. 
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Cet  ameublissement  est  une  convention  de  mariage,  et  ne 
constitue  pas  une  libéralité.  Par  conséquent  l'époux  qui  a 
ameubli  un  ou  plusieurs  immeubles  spécialement  désignés, 
est  tenu  delà  garantie  envers  la  communauté  (1).  Pour  que 
l'effet  de  cette  convention  soit  assuré  à  l'égard  des  tiers,  il 
faudra  faire  transcrire  la  clause  d'ameublissement. 

Quand  l'ameublissement  a  lieu  en  valeur,  l'époux  qui  en 
est  l'auteur  ne  devient  pas  débiteur  de  la  somme  jusqu'à  con- 
currence de  laquelle  il  a  consenti  l'ameublissement;  il  est 
seulement  tenu  de  mettre  dans  la  masse  partageable,  au 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté,  quelques-uns 
de  ses  immeubles  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  pro- 
mise. C'est  à  cela  que  son  engagement  se  réduit  (art.  1508). 
La  communauté  n'a  donc  qu'un  droit  de  créance,  immobilière 
il  est  vrai,  mais  non  un  droit  réel  sur  l'immeuble.  Le  contrat 
contenant  la  clause  envisagée  n'est  donc  pas  soumis  à  la  forma- 
lité de  la  transcription  (2).  Quand  les  immeubles  de  la  femme 
sont  seulement  ameublis  en  valeur,  le  mari  ne  peut  en  dis- 
poser sans  le  consentement  de  la  femme,  mais  il  est  autorisé 
à  les  hypothéquer  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  fixée. 
C'est  cette  faculté  accordée  au  mari  d'hypothéquer  un  immeu- 
ble appartenant  à  la  femme  qui  permet  de  concevoir  la  com- 
binaison du  régime  dotal  avec  une  clause  d'ameublisse- 
ment (3). 

377.  L'époux  qui  a  fait  l'ameublissement  a  le  droit  de  choi- 
sir parmi  les  immeubles  ameublis,  ceux  qu'il  entend  appor- 
ter dans  la  masse.  Il  peut  même  retenir  les  immeubles 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1405  ;  Aubry  et  Rau,  §  524,  texte  et 
note  15;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n»  171  bis  VIII;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  281;  Guillouard,  t,  III,  n°  1565. 

(2)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  284;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  279» 
Contra,  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  171,  bis  XXVI-XXVIII  ;  Gdil- 
louard,  t.  III,  n°  1576. 

(3)  Cass.  14  févr.  1893,  S.  93,  1,  3î>0. 
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ameublis  en  versant  dans  la  masse  la  somme  pour  laquelle  il 
les  avait  ameublis. 

Cette  faculté  résulte  de  la  disposition  suivante  qui  s'appli- 
que à  tous  les  cas  d'ameublissement  (1),  sauf  renonciation 
expresse  dans  le  contrat  de  mariage  : 

Art.  1509.  L'époux  qui  aameu-  comptant  sur  sa  part  pour  le  prix 
bli  un  héritage  a,  lors  du  partage,  qu'il  vaut  alors  ;  et  ses  héritiers 
la  faculté  de  le  retenir  en  le  pré-      ont  le  même  droit. 

L'autre  époux  ou  ses  héritiers  prélèveront,  sur  la  masse,  des 
objets  pour  une  égale  valeur.  La  femme  qui  a  renoncé  à  la 
communauté,  ne  saurait  y  reprendre  les  immeubles  par  elle 
ameublis,  si,  d'ailleurs,  elle  n'a  pas  stipulé  la  reprise  de  ses 
apports  en  cas  de  renonciation.  Dans  tous  les  cas,  lorsqu'elle 
reprend  ses  immeubles,  elle  ne  peut  les  retirer  que  grevés 
des  hypothèques  auxquelles  le  mari  les  aurait  valablement 
soumis  durant  la  communauté,  pourvu  qu'elles  n'excèdent  pas 
la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  l'ameublissement 
a  eu  lieu  (2). 

La  clause  d'ameublissement  soulève  encore  quelques  autres 
difficultés  théoriques  que  nous  croyons  pouvoir  négliger. 
Cette  clause  en  effet,  suivant  une  observation  fort  juste,  appar- 
tient au  passé  plutôt  qu'à  l'avenir  :  «  Au  lieu  d'égaliser, 
comme  le  faisaient  volontiers  nos  pères,  les  apports  des  époux 
par  l'ameublissement  qui  est  extensif  de  la  communauté 
légale,  nous  les  égalisons  de  préférence  par  une  clause  res- 
trictive, la  réalisation,  ou  par  la  stipulation  de  la  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts,  qui  est  la  puissance  la  plus  élevée 
de  la  réalisation  (3).  » 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  U30;  Aubry  et  Rau,  §  524,  texte  et 
note  30;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  287;  Arntz,  t.  III,  n8  8-24;  Baudry-La 
CANTiNfiRiE.t.  III,  n°281  ;  Guillouard,  t.  III,  n°  1575. 

(2)  Aubry  et  Rau,  S  524,  texte  et  note  31;  Arntz,  t.  III,  n°  824, 
Guillouard,  loc.  cit. 

(3)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  269. 
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SECTION  IV. 
De  la  clause  de  séparation  des  dettes. 

378.  —  Signification  et  étendue  d'appHcation  de  l'art.  1510. 

379.  —  Effets  de  la  clause  dont  il  s'agit, 

380.  —  Spécialement  à  l'égard  des  créanciers,  soit  de  la  femme,  soit 

du  mari; 

381.  —  Et  en  ce  qui  touche  les  intérêts  des  dettes,  art.  1512. 

382.  —  Séparation  des  dettes  résultant  de  la  clause  d'apport,  arti- 

cle 1511. 

383.  —  Séparation  des  dettes  résultant  de  la  clause  de  franc  et  quitte, 

art.  1513;  effets  de  cette  clause. 

378.  La  séparation  conventionnelle  des  dettes  se  retrouve 
déjà  implicitement  dans  la  communauté  réduite  aux  acquêts, 
dans  la  clause  de  réalisation  du  mobilier  présent,  ou  du  mo- 
bilier présent  et  futur,  ainsi  que  dans  la  clause  d'apport. 

Il  s'agit  dans  notre  section  d'une  clause  spéciale  et  expresse 
de  séparation  des  dettes. 

Art.  1510.  La  clause  par  la-  tique  antérieur  au  mariage,  les 
quelle  les  époux  stipulent  qu'ils  créanciers  de  l'un  et  de  l'autre 
paieront  séparément  leurs  dettes  des  époux  peuvent,  sans  avoir 
personnelles,  les  oblige  à  se  faire,  égard  à  aucune  des  distinctions 
lors  de  la  dissolution  de  la  com-  qui  seraient  réclamées,  pour- 
munauté,  respectivement  raison  suivre  leur  paiement  sur  le  mo- 
des dettes  qui  sont  justifiées  avoir  bilier  non  inventorié,  comme  sur 
été  acquittées  par  la  commu-  tous  les  autres  biens  de  la  com- 
nauté,  à  la  décharge  de  celui  munauté.  —  Les  créanciers  ont 
des  époux  qui  en  était  débiteur,  le  même  droit  sur  le  mobilier 
—  Cette  obligation  est  la  même,  qui  serait  échu  aux  époux  pen- 
soit  qu'il  y  ait  eu  inventaire  ou  dant  la  communauté,  s'il  n'a  pas 
non  :  mais,  si  le  mobilier  apporté  été  pareillement  constaté  par  un 
par  les  époux  n'a  pas  été  constaté  inventaire  ou  état  authentique, 
par  un  inventaire  ou  état  authen- 

Les  auteurs  interprètent  cette  disposition  dans  un  sens  res- 
trictif, et  l'appliquent  seulement  aux  dettes  antérieures  à  la 
célébration  du  mariage  (art.  1497  4°),  c'est-à-dire  dont  la 
cause  est  antérieure  au  mariage  (Voyez  suprà,  n°  358),  quand 
même  elles  existeraient  entre  les  conjoints  eux-mêmes,  sauf 
à  distinguer  en  ce  cas  suivant  que  la  femme  aura  accepté  ou 
répudié  la  communauté.  Mais  les  dettes  d'une  succession  mo- 
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bilière  ouverte  au  profit  d'un  époux  avant  le  mariage  et  ac- 
ceptée seulement  depuis  le  mariage,  ne  sont  pas  comprises 
dans  la  clause  de  séparation  des  dettes,  sauf  précision  con- 
traire. La  circonstance  que  l'acceptation  rétroagit,  quant  à 
la  saisine,  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  ne  fait  pas 
que  l'habile  à  succéder  ait  été  débiteur  avant  son  accepta- 
tion (1). 

La  séparation  des  dettes  n'exerce  d'ailleurs  aucune  in- 
fluence sur  la  capacité  de  la  femme  qui  pourra  toujours 
s'obliger  solidairement  avec  son  mari  pour  les  affaires  de  la 
communauté  conformément  aux  dispositions  de  l'art.  1431  (2). 

379.  En  vertu  de  la  clause  dont  il  s'agit,  et  indépendam- 
ment de  toute  confection  d'inventaire,  les  conjoints  devront 
récompense  à  la  communauté  pour  les  dettes  qui,  étant  à  leur 
charge  personnelle,  auront  été  payées  par  elle.  Il  ne  suffira 
donc  pas  que  l'existence  de  la  dette  et  son  extinction  par  un 
paiement  effectué  durant  le  mariage  soient  établis  ;  il  faudra 
encore  prouver  que  la  dette  a  été  acquittée  par  la  commu- 
nauté. Il  est  certain,  en  effet,  que  l'art.  lolO  ne  contient  pas 
de  présomption  légale  que  la  dette  a  été  acquittée  avec  les 
deniers  de  la  communauté  (3). 

La  femme  devra  récompense,  même  pour  les  dettes  dont 
le  titre  n'a  pas  date  certaine,  sans  pouvoir,  par  une  renon- 
ciation, se  soustraire  à  la  nécessité  de  cette  récompense. 

380.  La  clause  de  séparation  des  dettes  n'est  opposable  aux 
créanciers,  que  s'il  y  a  eu  inventaire  ou  état  authentique  en 
ce  qui  touche  le  mobilier  apporté  parles  époux. 

A  l'égard  des  créanciers  de  la  femme  il  n'y  a  pas  de  diflî- 

(1)  Audry  et  Rau,  §  526,  texte  et  note  i  ;  Guillodard,  t.  III,  n*  1582; 
Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1452;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  295. 

(2)  Dijon,  3  juill.  1880,  S.  8-2,  2,203. 

(3)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  800;  Arntz,  t.  III,  n°  829;  Baudry-La- 
cantinerie,  t.  III,  n°  285;  Contra,  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  I  K63; 
Aubry  et  Rau,  S  &26,  texte  et  note  7;  Guillouard,  t.  III,  n°  1585. 
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culte  :  s'il  a  été  fait  inventaire,  leurs  poursuites,  pendant  la 
communauté,  seront  restreintes  aux  meubles  compris  dans 
l'inventaire.  S'il  n'y  a  pas  eu  inventaire,  ils  auront  action  sur 
tous  les  biens  de  la  communauté,  et  par  suite  sur  les  biens 
personnels  du  mari.  C'est  ce  qui  résulte  de  notre  art.  1510. 
Il  importe  d'observer  à  l'égard  du  mobilier  advenu  à  la  femme 
durant  le  mariage,  que  l'inventaire  voulu  par  la  loi  ne  saurait 
être  remplacé  par  un  acte  de  liquidation  de  la  communauté 
et  de  la  succession  du  de  cujus,  ne  ^contenant  ni  description 
du  mobilier  dépendant  de  la  communauté  et  de  la  succession, 
ni  état  du  passif  (1). 

En  ce  qui  touche  les  créanciers  du  mari,  il  y  a  contro- 
verse. Nous  pensons  qu'on  doit  leur  refuser  toute  action  sur 
le  mobilier  de  la  femme  tombé  dans  la  communauté,  lors- 
qu'il y  a  eu  inventaire.  La  clause  de  séparation  de  dettes,  dé- 
rogeant aux  principes  reçus  en  cas  de  communauté  légale,  ne 
permet  aux  «  créanciers  de  l'un  et  de  Vautre  des  époux  »  de 
poursuivre  leur  paiement  «  sur  tous  les  autres  biens  de  la 
communauté  »,  comme  le  dit  notre  art.  1510,  qu'en  l'absence 
d'un  inventaire  ou  état  authentique.  Par  conséquent  les 
créanciers  du  mari  comme  les  créanciers  de  la  femme  ne  peu- 
vent se  payer  que  sur  le  mobilier  de  leur  débiteur.  La  femme 
peut  donc  arrêter  les  créanciers  du  mari  en  leur  représentant 
le  mobilier  inventorié  de  leur  débiteur,  et  le  mari  peut  arrêter 
de  la  même  manière  l'action  des  créanciers  de  la  femme  (2). 

A  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté,  la  clause 
envisagée  produira  son  effet  vis-à-vis  des  créanciers  du  mari 
et  des  créanciers  de  la  femme,  même  quand  il  n'y  aura  pas 
eu  inventaire.  Il  faut  remarquer  en  effet  que,  dans  ce  cas, 
les  mobiliers  respectifs  des  époux  ne  se  trouvant  plus  con- 

(1)  Cass.  23  avr.  1888  (2  arrêts),  S.  89,  1,  25. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1469;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  176  bis  IV;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  308;  Baudry-Lagantinerie,  t.  III, 
n°  286;  Contra,  Aubry  et  Rau,  §  526  ;  Guillouard,  t.  III,  n°  1589. 
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fondus,  les  créanciers  de  chacun  d'eux  ne  peuvent  agir  que 
sur  la  part  revenant  à  leur  débiteur  dans  la  masse  indi- 
vise (1). 

381.  Enfin,  il  était  absolument  inutile  de  mentionner  que 

Art.  1512.  La  clause  de  sépa-      gée  des  intérêts  et  arrérages  qui 
ration  des  dettes  n'empêche  point      ont  couru  depuis  le  mariage, 
que  la  communauté  ne  soit  char- 

Mais  les  intérêts  et  arrérages  échus  avant  le  mariage  sont 

exclus  de  la  communauté,  et  s'ajoutent  au  capital  des  dettes 

que  l'époux  doit  payer  séparément. 

382.  La  séparation  de  dettes  peut  encore  résulter  implici- 
tement :  1°  de  la  clause  d'apport;  2°  de  la  clause  de  franc  et 
quitte. 

La  clause  d'apport  se  rencontre  dans  les  conditions  sui- 
vantes : 

Art.  1511.  Lorsque  les  époux  grevé  de  dettes  antérieures  au 
apportent  dans  la  communauté  mariage;  et  il  doit  être  fait  rai- 
une  somme  certaine  ou  un  corps  son,  par  l'époux  débiteur  à  l'au- 
certain,  un  tel  apport  emporte  la  tre,  de  toutes  celles  qui  diminue- 
convention  tacite  qu'il  n'est  point  raient  l'apport  promis. 

Il  s'agit,  en  effet,  dans  l'intention  des  parties,  d'un  apport 
qui  doit  être  net,  c'est-à-dire  non  diminué  par  les  dettes  que 
la  communauté  pourrait  être  obligée  de  payer  du  chef  de 
l'époux  débiteur. 

C'est  par  erreur  que  le  texte  met  sur  la  même  ligne  l'apport 
d'une  certaine  somme  et  la  clause  d'apport  d'un  corps  certain. 
Dans  le  premier  cas,  la  clause  se  confond  avec  la  clause  d'ap- 
port de  l'art.  1500. 

Dans  le  second  cas,  l'époux  ne  mettant  dans  la  commu- 
nauté que  des  objets  déterminés,  en  exclut  forcément  l'univer- 
salité de  ses  meubles,  et  par  suite  ses  dettes  mobilières  qui 
sont  une  charge  de  cette  universalité. 

383.  La  clause  de  franc  et  quitte,  qu'il  ne  faut  pas  confon- 
dre avec  la  clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  pré- 
vue par  l'art.  1514,  est  celle  par  laquelle  l'un  des  époux  est 

(1)  Nancy,  2  fév.  1805,  S.  60,  2,  30. 
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déclaré,  dans  le  contrat  de  mariage,  franc  et  quitte  de  toutes 

dettes  antérieures  au  mariage.  Cette  déclaration  peut  émaner 

d'un  parent,  et  même,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas,  d'un  tiers 

non  parent,  ou  de  l'époux  lui-même. 

La  loi  indique,  de  la  manière  suivante,  l'utilité  et  les  effets 

d'une  telle  déclaration  : 

Art.  1513.  Lorsque  la  commu-  voie  de  garantie  contre  le  père, 

nauté  est   poursuivie    pour   les  la  mère,  l'ascendant  ou  le  tuteur 

dettes  de  l'un  des  époux,  déclaré,  qui  l'auraient  déclaré  franc  et 

par  contrat,  franc  et  quitte  de  quitte.  —   Cette   garantie   peut 

toutes  dettes  antérieures  au  ma-  même  être  exercée  par  le  mari 

riage,  le  conjoint  a  droit  à  une  durant   la    communauté,    si   la 

indemnité  qui  se  prend  soit  sur  dette  provient    du    chef  de    la 

la  part  de  communauté  revenant  femme  ;  sauf,  en  ce  cas,  le  rem- 

à  l'époux  débiteur,  soit  sur  les  boursement  dû  par  la  femme  ou 

biens  personnels  dudit  époux;  et,  ses  héritiers  aux  garants,  après 

en  cas  d'insuffisance,  cette  in-  la  dissolution  de  la  communauté, 
demnité  peut  être  poursuivie  par 

Cette  clause,  qui  d'ailleurs  peut  aussi  être  stipulée  sous  le 
régime  exclusif  de  communauté  et  sous  le  régime  dotal,  n'est 
jamais  opposable  aux  créanciers  qui  pourront  toujours  se 
faire  payer  sur  les  biens  de  la  communauté,  même  après  sa 
dissolution  (1). 

D'un  autre  côté,  l'indemnité  due  au  conjoint  de  l'époux 
inexactement  déclaré  franc  et  quitte,  doit  comprendre  non 
seulement  le  préjudice  résultant  du  paiement  du  capital, 
mais  encore  celui  qui  résulte  du  paiement  des  intérêts  courus 
pendant  le  mariage  (2),  et  généralement  le  préjudice  de  toute 
nature  qui  aura  été  subi  (3). 

L'époux  au  profit  de  qui  est  intervenu  la  déclaration  de 
franc  et  quitte,  est  considéré  comme  étant  l'obligé  principal 
au  paiement  de  l'indemnité  qui  pourra  être  due  à  son  con- 
joint. Le  tiers  qui  a  fait  la  déclaration  n'est  tenu  que  comme 
garant. 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1478;  Aubry  et  Rau,  g  527,  texte  et 
note  4;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  316;  Arntz,  t.  III,  n°  838;  Baudry-La- 
CANTINERIE,  t.  III,  n°  290;  Guillouard,  t.  III,  n°  1592. 

(2)  Cass.  29  mai  1888,  S.  89,  1,  68. 

(3)  Cass.  27  mai  1879,  S.  80,  1,  393,  et  la  note  de  Labbé. 
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On  décide  que  le  garant  ne  pourra  être  recherché  qu'après 
la  dissolution  de  la  communauté,  sauf  dans  le  cas  où  la  décla- 
ration de  franc  et  quitte  concerne  la  femme.  Le  mari  qui  a 
été  obligé  de  payer  la  dette  de  sa  femme  inexactement  dé- 
clarée franche  et  quitte,  pourra  agir  contre  le  garant  pendant 
la  durée  de  la  communauté. 

La  femme  qui  a  renoncé  à  la  communauté  ne  peut  agir  que 
dans  la  mesure  du  préjudice  qu'elle  subit  quant  au  recou- 
vrement de  ses  reprises.  Si  elle  est  lésée  uniquement  par 
suite  de  l'insuffisance  des  biens  du  mari,  et  de  l'existence 
de  créanciers  de  celui-ci,  postérieurs  au  mariage,  elle  ne 
pourra  se  faire  indemniser.  La  clause  dont  il  s'agit  n'a  pas 
pour  but,  en  effet,  de  protéger  la  femme  contre  l'insolvabilité 
du  mari,  ni  contre  le  concours  de  créanciers  postérieurs  au 
mariage  (1). 

Le  garant  poursuivi  pourra  opposer  le  bénéfice  de  discus- 
sion, et  recourir  à  son  tour  contre  l'époux  déclaré  franc  et 
quitte  à  concurrence  de  l'indemnité  qu'il  aura  déboursée, 
sauf  les  distinctions  consacrées  par  le  paragraphe  final  de 
notre  art.  1513. 

SECTION  Y. 

De  la  faculté  accordée  à  la  femme  de  reprendre  son  apport 
franc  et  quitte. 

384.  —  Motifs  et  signification  de  la  clause  autorisée  par  l'art.  1514. 
384  bis.  —  Nature  du  droit  qui   en  résulte  pour  la  femme  ou  ses 

héritiers. 

385.  —  Sur  quoi  peut  porter  le  droit  de  reprise  de  la  femme. 

384.  Il  est  exorbitant  que  la  femme  renonçante  puisse 
reprendre  ses  apports,  sans  être  tenue,  pour  cette  reprise, 
de  participer  au  passif  de  la  communauté.  Elle  le  pourra, 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  179  bis  XII;  Laurent,  t.  XXIII, 
nos  3-20  et  323  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  293;  Guillouard,  t.  III, 
n°  1596. 
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cependant,  en  vertu  d'une  clause  expresse  insérée  dans  son 
contrat  de  mariage.  «  Puisque  la  femme,  dit-on,  n'a  pendant 
la  durée  de  la  communauté  aucun  droit  de  contrôle  sur  l'ad- 
ministration du  mari,  il  est  juste  que  celui-ci  puisse  être 
rendu  seul  responsable  des  suites  d'une  gestion  qu'il  a 
exercée  en  maître  absolu...  Cette  clause  est  la  conséquence 
équitable  des  pouvoirs  absolus  du  mari  comme  chef  de  la 
communauté  (1).  » 

Mais  si  l'individualité  de  la  femme  n'avait  pas  été  sacrifiée 
ainsi  à  l'omnipotence  du  mari,  on  n'aurait  pas  eu  besoin 
d'imaginer  une  clause  aussi  anormale. 

Quoi  qu'il  en  soit, 

Art.  1514.  La  femme  peut  sti-  s'étend  point  à  celui  qui  serait 
puler  qu'en  cas  de  renonciation  échu  pendant  le  mariage. —Ainsi 
à  la  communauté,  elle  reprendra  la  faculté  accordée  à  la  femme 
tout  ou  partie  de  ce  qu'elle  y  ne  s'étend  point  aux  enfants; 
aura  apporté,  soit  lors  du  ma-  celle  accordée  à  la  femme  et  aux 
riage,  soit  depuis;  mais  cette  enfants  ne  s'étend  point  aux  hé- 
stipulation  ne  peut  s'étendre  au  ritiers  ascendants  ou  collatéraux, 
delà  des  choses  formellement  —  Dans  tous  les  cas,  les  apports 
exprimées,  ni  au  profit  de  per-  ne  peuvent  être  repris  que  dé- 
sonnes autres  que  celles  dési-  duction  faite  des  dettes  person- 
gnées.  —  Ainsi  la  faculté  de  re-  nelles  à  la  femme,  et  que  la  com- 
prendre le  mobilier  que  la  femme  munauté  aurait  acquittées. 
a  apporté  lors  du  mariage,  ne 

Ajoutons  tout  de  suite  que  la  clause  dont  il  s'agit  ne  pro- 
duit, en  principe,  aucun  effet  à  l'égard  des  créanciers  (2),  à 
moins  qu'elle  ne  soit  positivement  rédigée  de  manière  à  leur 
être  opposable,  comme  cela  a  lieu  pour  les  clauses  de  rem- 
ploi (Voy.  suprà,  n°  24). 

384  bis.  La  clause  dont  s'agit  n'empêche  pas  les  objets 
apportés  de  tomber  en  communauté. 

Par  conséquent,  la  femme  pour  exercer  ses  reprises  n'a 
qu'un  simple  droit  de  créance,  sans  privilège  (3).  Ce  droit 
existe  contre  le  mari,  mais  non  contre  la  communauté,  puis- 


(1)  Guillouard,  t.  III,  n°  1597. 

(2)  Cass.  14  juill.  1879,  S.  80,  1,  448. 

(3)  Agen,  23  fév.  1881,  S.  81,  2,  149. 
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qu'il  prend  sa  source  dans  le  fait  de  la  renonciation  qui  est 
postérieure  à  la  dissolution  de  la  communauté. 

Par  conséquent  encore  le  mari  peut  aliéner  les  biens  dont 
la  femme  a  stipulé  la  reprise,  ou  les  grever  de  droits  réels  ; 
ses  créanciers  pourront  les  saisir. 

La  stipulation  de  la  faculté  de  reprendre  le  mobilier  est,  en 
principe,  personnelle  à  la  femme  et  ne  profite  pas,  sauf  préci- 
sion contraire,  qui  doit  être  limitativement  interprétée,  aux 
héritiers  de  cette  dernière.  C'est  une  dérogation  au  prin- 
cipe formulé  par  l'art.  1122  (Voy.  t.  V,  n°  34  Mf;  t.  VII, 
n°  55). 

Donc,  si  la  communauté  est  dissoute  par  le  prédécès  delà 
femme,  le  droit  d'exercer  la  reprise  ne  s'est  pas  ouvert  pour 
elle,  et  comme  ce  droit  n'a  pas  été  réservé  par  la  convention 
au  profit  de  ses  héritiers,  ces  derniers  ne  pourront  y  pré- 
tendre ;  ils  auront  seulement,  conformément  au  droit 
commun,  la  faculté  d'accepter  ou  de  répudier  la  commu- 
nauté. 

Si,  dans  la  même  hypothèse,  la  reprise  avait  été  stipulée 
au  profit  de  certains  héritiers  de  la  femme,  les  héritiers  dési- 
gnés pourraient  seuls  l'invoquer. 

Lorsque,  au  contraire,  la  communauté  est  dissoute  par  le 
divorce,  la  séparation  de  biens,  ou  le  prédécès  du  mari,  le 
droit  s'ouvre  sans  difficulté  au  profit  delà  femme. 

Dans  ce  cas,  si  la  femme  décède  à  son  tour  avant  d'avoir 
exercé  le  droit  de  reprise,  ou,  d'une  manière  plus  générale, 
si  la  personne  au  profit  de  qui  le  droit  s'est  ouvert  décède  avan  t 
de  l'avoir  exercé,  elle  transmet  ce  droit  à  tous  ses  héritiers  ou 
successeurs  universels  qui  l'exerceront  à  la  condition  de 
renoncer  à  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur. 

Cette  solution,  il  faut  le  remarquer,  n'empêche  pas  la 
femme  de  stipuler  la  reprise  de  ses  apports  en  dehors  des 
conditions  de  l'art.  1  .'il  4.  c'est-à-dire  même  au  cas  où  elle  vou- 
drait accepter  la  communauté.  Mais  alors  une  telle  clause  sor- 
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tirait  des  prévisions  de  l'art.  1514,  pour  se  rattacher  aux 
clauses  de  réalisation  dont  nous  avons  déjà  parlé  (1). 

385.  La  reprise  portera  exclusivement  sur  les  objets  nette- 
ment indiqués  dans  le  contrat  de  mariage,  sans  extension  pos- 
sible ;  ainsi  la  faculté  de  reprendre  le  mobilier  présent  ne 
s'étendra  pas  au  mobilier  futur  et  réciproquement.  De  même 
la  faculté  de  reprendre  les  objets  acquis  par  succession  ne 
concerne  pas  ceux  qui  proviennent  d'une  donation  et  réci- 
proquement. 

Si  ces  objets  existent  encore  en  nature,  la  femme  ou  ses 
héritiers  pourront  les  reprendre;  si  une  estimation  est  néces- 
saire, il  faudra  appliquer  par  analogie  les  règles  exposées  à 
propos  de  la  clause  d'apport  (suprà,  nos  370,  371). 

La  reprise  comprendra  les  intérêts  des  sommes  qui  peuvent 
être  dues  à  la  femme,  mais  à  partir  seulement  de  la  demande 
en  justice,  puisque  la  communauté  n'est  jamais  devenue  débi- 
trice, et  qu'il  s'agit  d'une  créance  personnelle  de  la  femme 
contre  le  mari,  soumise  comme  telle  à  l'application  de  l'arti- 
cle 1479  (2). 

Si  la  reprise  embrasse  l'universalité  des  apports  de  la 
femme,  ou  une  quote-part  de  cette  universalité,  elle  n'aura 
lieu  que  déduction  faite  des  dettes  personnelles  à  la  femme  et 
que  la  communauté  aurait  acquittées.  11  en  sera  autrement 
si  la  reprise  a  été  réservée  seulement  sur  une  somme  fixe  ou 
certains  objets  déterminés  (3). 

(1)  Toulouse,  27  janv.  1844,  S.  44,  2,  391  ;  Rodière  et  Pont,  t.  III, 
n°  1494;  Aubry  et  Rau,  g  528,  texte  et  note  2;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  295;  Guillouard,  t.  III,  n°  1598. 

(2)  Aubry  et  Rau,  §  528,  texte  et  note  44;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  342  bis;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  298,  3°. 

(3)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1520;  Aubry  et  Rau,  g  528,  texte  et 
note  12;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  296;  Guillouard,  t.  III, 
no  1609. 
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SECTION  VI. 

Dn  préciput  conventionnel. 

386.  —  Sur  quoi  il  peut  porter,  art.  4515. 

387.  —  Caractères  du  préciput  conventionnel,  art.  1516. 

388.  —  Conditions  d'ouverture  du  droit  au  préciput,  art.  1517;  cas 

de  dissolution  de  la  communauté,  art.  1518;  droit  des 
créanciers,  art.  1519. 

386.  Les  conjoints  peuvent  vouloir  modifier  les  conditions 

ordinaires  du  partage  de  la  communauté,  en  autorisant  au 

profit  de  l'un  d'eux,  avec  ou  sans  condition  de  survie,  ou 

même  de  tous  les  deux,  un  prélèvement  soit  en  propriété,  soit 

en  usufruit.  La  loi  en  parlant  de  l'époux  survivant  a  prévu  le 

cas  le  plus  fréquent  : 

Art.  1515.  La  clause  par  la-  nauté,  à  moins  que  le  contrat  de 

quelle  l'époux  survivant  est  auto-  mariage  ne   lui  ait  réservé  ce 

risé  à  prélever,  avant  tout  par-  droit,  même  en  renonçant.   — 

tage,   une   certaine   somme   ou  Hors  le  cas  de  cette  réserve,  le 

une    certaine    quantité    d'effets  préciput  ne  s'exerce  que  sur  la 

mobiliers  en  nature,  ne  donne  masse  partageable,  et  non   sur 

droite  ce  prélèvement,  au  profit  les  biens  personnels  de  l'époux 

de   la   femme    survivante,   que  prédécédé, 
lorsqu'elle   accepte   la   commu- 

Le  préciput  peut  comprendre  une  somme  d'argent  déter- 
minée, des  immeubles  comme  des  meubles,  des  objets  de 
nature  diverse,  soit  cumulativement,  soit  sous  une  alternative, 
le  choix  dans  ce  dernier  cas  appartenant  à  l'époux  précipu- 
taire.  Ce  n'est  pas  là  une  dérogation  à  l'art.  1190,  car  le  préci- 
put ne  s'exerce  que  sur  une  masse  partageable  avant  tout  par- 
tage entre  les  deux  époux  considérés  comme  co-propriétaires. 

S'il  porte  sur  des  objets  mobiliers,  il  peut  être  limité  jus- 
qu'à concurrence  d'une  certaine  somme,  ou  illimité  quand  il 
s'applique  à  des  objets  d'une  espèce  prévue,  par  exemple  les 
diamants  de  la  femme,  la  bibliothèque  du  mari,  etc.  Le  pré- 
ciput illimité  ne  peut  pas  être  réduit  sous  prétexte  qu'il  serait 
excessif  (1),  à  moins  qu'il  n'ait  été  grossi  par  des  acquisitions 

(1)  Contra,  Aubry  et  Rau,  §  529,  texte  et  note  8. 
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faites  uniquement  dans  ce  but  peu  de  temps  avant  la  mort 
du  conjoint  prédécédé  (1). 

387.  Quand  la  femme  stipule  qu'elle  conservera  son  préci- 
put,  même  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  ce  qui 
est  autorisé  par  l'art.  1515,  on  peut  soutenir  que  ce  préciput 
constitue  un  avantage  entre  époux,  caria  femme  pourra  l'exer- 
cer sur  les  biens  personnels  de  son  mari,  alors  même  qu'elle 
accepterait  la  communauté  (g2).  Cependant  la  solution  contraire 
est  préférable  (3),  car,  d'une  manière  générale, 

Art.  1516.   Le  préciput  n'est      nations,  mais  comme  une  con- 
point  regardé  comme  un  avan-      vention  de  mariage, 
tage  sujet  aux  formalités  des  do- 

Par  conséquent,  s'il  comprend  des  meubles,  l'état  estimatif 
n'est  pas  exigé  ;  s'il  comprend  des  immeubles,  il  n'est  pas  sou- 
mis à  la  transcription,  puisqu'il  n'est  pas  opposable  aux  tiers 
(art.  1519),  et  il  n'est  pas  réductible  lorsqu'il  n'existe  pas  des 
enfants  d'un  premier  lit  (4). 

388.  Nous  avons  dit  que  le  préciput  peut  être  'stipulé  avec 
ou  sans  condition  de  survie. 

Dans  le  premier  cas, 

Art.  1517.  La  mort  naturelle      préciput. 
(ou  civile)  donne  ouverture  au 

Néanmoins, 

Art.  1518.  Lorsque  la  dissolu-  de  corps,  conserve  ses  droits  au 

tion  de  la  communauté  s'opère  préciput,    en  cas  de  survie.   Si 

par  le  divorce  ou  par  la  sépara-  c'est  la  femme,  la  somme  ou  la 

tion  de  corps,  il  n'y  a  pas  lieu  à  chose   qui  constitue  le  préciput 

la  délivrance  actuelle  du  préci-  reste  toujours  provisoirement  au 

put;  mais  l'époux  qui  a  obtenu  mari,  à  la  charge  de  donner  cau- 

soit  le  divorce,  soit  la  séparation  tion. 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  lb'39;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  note  9; 
Laurent,  t.  XXIII,  n°  348;  Guillouard,  t.  III,  n°  1616. 

(2)  Arntz,  t.  III,  n°  852;  Bruxelles,  20  juill.  1889,  Pas.,  91,  2,  31. 

(3)  Liège,  4  déc.  1890,  Pas.,  91,  2,  128. 

(4)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1532;  Aubry  et  Rau,  g  529,  texte  et 
note  4  ;  Laurent,  t.  XXIII,  nos  349  et  350;  Arntz,  t.  III,  n°  846;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  303;  Guillouard,  t.  III,  n°  1614;  Comp. 
Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  183  bis  I. 
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Si  la  femme  renonce  il  n'y  a  pas  de  difficulté  puisque,  alors, 
le  droit  au préciput  est  perdu  (art.  1515). 

Si  le  préciput  a  été  stipulé  au  profit  de  la  femme,  même  en 
renonçant  (art.  1515),  le  droit  au  préciput  persiste,  sauf  réa- 
lisation de  la  condition  de  survie.  En  attendant  le  préciput 
restera  en  entier  entre  les  mains  du  mari  qui  donnera  cau- 
tion. Dans  ce  cas,  en  effet,  l'avantage  que  doit  procurer  le 
préciput  est  égal  au  préciput  lui-même  qui  est  pris  sur  des 
biens  devenus  étrangers  à  la  femme  renonçante. 

Quand  la  femme  accepte  la  communauté,  les  valeurs  qui 
doivent  servir  à  acquitter  le  préciput  appartiennent  déjà  pour 
une  moitié  à  la  femme.  L'avantage  que  procure  le  préciput 
consiste  donc  uniquement  dans  l'autre  moitié,  et  alors  ce 
serait  uniquement  cette  autre  moitié  que  l'art.  1518  permet 
au  mari  de  garder  provisoirement,  toujours  en  donnant  cau- 
tion (1).  Mais  en  général  on  entend  l'art.  1518  autrement,  et 
on  n'accorde  à  la  femme  le  droit  de  demander  caution  au 
mari  que  lorsqu'elle  renonce  à  la  communauté  tout  en  con- 
servant son  droit  au  préciput  (2).  Cette  controverse  ne  parait 
avoir  qu'une  importance  théorique. 

L'art.  1518  ne  prévoit  textuellement  que  le  cas  où  la  com- 
munauté est  dissoute  par  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps. 
Sans  doute,  il  parait  logique  de  l'étendre  au  cas  de  séparation 
de  biens,  même  en  ce  qui  touche  l'obligation  pour  le  mari  de 
donner  caution  (3).  Mais  il  s'agit  d'une  question  de  texte  et 
non  d'une  question  de  logique. 

Les  effets  mobiliers  sur  lesquels  porte  le  préciput  tombent 
dans  la  communauté. 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  308. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°«  1560  et  1561  ;  Aubry  et  Rad,  g  529, 
texte  et  note  16;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  358;  Arntz,  t.  III,  n°  849; 
Goillouard,  t.  III,  n°  1520. 

(3)  Baudry-Lacantinkrie,  t.  III,  n°  310;  Contra,  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VI,  n°  185  bis;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  300;  Arntz,  t.  III, 
n°  850;  Guillouard,  t.  III,  n°  1621. 
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Donc, 


Art.  4519.  Les  créanciers  de  compris  dans  le  préciput,  sauf 
la  communauté  ont  toujours  le  le  recours  de  l'époux,  conformé- 
droit  de  faire  vendre  les  effets      ment  à  l'art.  1515. 

C'est-à-dire  que  si  les  effets  compris  dans  le  préciput  ont 
été  vendus  sur  les  poursuites  des  créanciers,  soit  pendant  la 
durée  du  régime,  soit  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
l'époux  préciputaire  aura,  de  ce  chef,  une  indemnité  à  récla- 
mer contre  la  communauté.  Il  pourra  donc  réclamer  la  moi- 
tié de  la  valeur  sur  la  part  de  l'autre  époux.  Si  le  préciput  est 
dû  à  la  femme  renonçante  par  suite  d'une  stipulation  de  son 
contrat  de  mariage,  elle  pourra  en  réclamer  la  valeur  sur  tous 
les  biens  personnels  du  mari  (1). 

SECTION  VII. 

Des  clauses  par  lesquelles  on  assigne  à  chacun  des  époux 
des  parts  inégales  dans  la  communauté. 

«389.  —  Dérogations  au  principe  de  l'égalité  des  partages  autorisées 
par  l'art.  1520. 

390.  —  Effets  à  l'égard  des  dettes,  art.  1521. 

391.  —  Du  forfait  de  communauté,  art.  1522,  1523  et  1524. 

392.  —  Clause  attribuant  à  l'un  des  époux  la  totalité  de  la  commu- 

nauté, art.  1525. 

389.  D'après  la  règle  générale  (art.  1474),  la  communauté 
doit  se  partager  en  deux  portions  égales  entre  les  époux  ou 
leurs  représentants.  Néanmoins,  et  quels  que  soient  leurs  ap- 
ports, ils  ont  la  faculté  par  leur  contrat  de  mariage,  de  stipuler 
des  parts  inégales  dans  la  communauté, 

Art.  1520.  Les  époux  peuvent  somme  fixe  pour  tout  droit  de 

déroger  au  partage  égal  établi  communauté,  soit   en  stipulant 

par  la  loi,  soit  en  ne  donnant  à  que  la  communauté  entière,  en 

l'époux  survivant  ou  à  ses  héri-  certains  cas,  appartiendra  à  l'é- 

tiers,     dans     la     communauté,  poux  survivant,  ou  à  l'un  d'eux 

qu'une  part  moindre  que  la  moi-  seulement, 
tié,  soit  en  ne  lui  donnant  qu'une 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1570;  Aubry  et  Rau,  g  529,  texte  et 
note  20;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  186  bis  I,  II  et  III;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  355;  Arntz,  t.  III,  n°  853;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  301  ;  Guillouard,  t.  III,  n°  1623. 
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Soit  en  convenant  que  les  meubles  de  la  communauté  ap- 
partiendront à  l'un  des  époux,  et  les  immeubles  à  l'autre  (1), 
ou  bien  que  le  survivant  aura  la  totalité  des  meubles  ou  des 
immeubles  en  sus  de  sa  part  dans  les  autres  biens  de  la  com- 
munauté (2),  ou  encore  que  le  survivant  prendra  le  fonds  de 
commerce  dont  les  époux  se  trouveront  en  possession  au 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté  (3),  etc.,  car  le 
texte  de  l'art.  1520  n'est  pas  limitatif. 

Ces  dérogations  doivent  être  expressément  convenues,  et  ne 
constituent  pas,  en  principe,  des  libéralités  sujettes  à  rapport 
ou  à  réduction,  sauf  vis-à-vis  des  enfants  d'un  premier  lit. 
Mais  il  faut  pour  cela,  d'après  l'art.  1525  dont  la  portée  est  gé- 
nérale d'après  l'opinion  commune,  que  la  clause  n'affecte,  en 
aucune  manière,  les  apports  et  capitaux  tombés  dans  la  com- 
munauté du  chef  de  l'autre  conjoint.  Si  elle  ne  portait  pas  uni- 
quement sur  les  bénéfices  ou  acquêts  de  communauté,  elle 
ne  serait  plus  une  simple  convention  de  mariage,  mais  une 
donation.  Du  reste,  il  est  toujours  sous-entendu  que  les  ap- 
ports du  conjoint  prédécédé  sont  exclus  de  l'attribution,  il 
faudrait  au  contraire  une  disposition  expresse  de  l'acte  pour 
que  les  rapports  fussent  compris  dans  cette  attribution  (4). 

Nous  devons  dire  cependant  que  la  Cour  de  cassation  a 
changé  sa  jurisprudence;  et  que  par  un  arrêt  rendu  en  cham- 
bres réunies  en  1890,  elle  a  décidé  que  les  stipulations  n'aban- 
donnant au  survivant,  en  outre  de  sa  part,  qu'une  portion 
de  la  communauté,  n'ont  pas  le  caractère  de  donation  (5). 

(1)  Cass.  1C  avr.  1833,  S.  33,  i,  371. 

(2)  Douai,  17  juin  1847,  S.  40,  2,  71. 

(3)  Paris,  9  juill.  1885,  D.  86,  2,  261. 

(i)  Cass.  9  août  1881,  D.  82,  1,  82;  Cass.  18  janv.  18«8,  S.  90,  1, 
179;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  d*  1609;  Aubry  et  IUu,  g  530,  texte  et 
note  17;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  382;  Arntz,  t.  III,  n°  SG^;  Guillouard, 
t.  III,  n°  1626;  Testouo,  Rev.  crit.,  1882,  Exam.  doctr.,  p.  43tf. 

(5)  Cass.  19déc.  1890,  D.  91,  1,417;  Wahl,  7?eu.  crit.,  1892,  Exam. 
doctr.,  p.  201. 
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Les  avantages  conférés  à  l'époux  survivant,  ou  auxliéritiers 
de  l'époux  prédécédé,  comme  a  voulu  le  dire  l'art.  1520,  ne 
doivent  donc  être  considérés  comme  une  donation,  que  si  les 
conventions  matrimoniales  ont  eu  pour  but  de  déguiser  une 
libéralité.  Mais  pareille  intention  ne  résultera  pas  de  l'emploi 
du  mot  donation  dans  le  contrat  de  mariage,  ni  de  l'absence 
d'une  stipulation  relative  aux  apports  et  aux  reprises  à  exer- 
cer par  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé  (1). 

390.  La  loi  s'occupe  d'abord  des  clauses  attribuant  aux  con- 
joints des  parts  inégales  dans  la  communauté  : 

Art.  1521.  Lorsqu'il  a  été  sli-  part  qu'ils  prennent  dans  l'actif, 

pulé  que  l'époux  ou  ses  héritiers  —  La  convention  est  nulle  si  elle 

n'auront   qu'une    certaine   part  oblige  l'époux  ainsi  réduit  ou  ses 

dans  la  communauté,  comme  le  héritiers  à  supporter  une  plus 

tiers  ou  le  quart,  l'époux  ainsi  forte  part,  ou  si  elle  les  dispense 

réduit  ou  ses  héritiers  ne  suppor-  de  supporter  une  part  dans  les 

tent  les  dettes  de  la  communauté  dettes  égale  à  celle  qu'ils  pren- 

que    proportionnellement   à   la  nent  dans  l'actif. 

C'est  la  convention  entière  qui  est  nulle  et  non  pas  seule- 
ment la  clause  de  contribution  aux  dettes  (2). 

La  convention  peut  avoir  été  conclue  purement  et  simple- 
ment ou  sous  condition,  par  exemple  pour  le  cas  seulement 
où  il  n'y  aura  pas  d'enfants  issus  du  mariage.  Elle  peut  aussi 
avoir  été  faite  en  vue  de  tous  les  événements  ayant  pour  con- 
séquence la  dissolution  de  la  communauté,  ou  seulement 
sous  condition  de  survie.  Dans  ce  dernier  cas,  si  la  commu- 
nauté est  dissoute  par  le  divorce  ou  la  séparation  soit  de 
corps,  soit  de  biens,  il  faudra,  comme  dans  le  cas  de  préciput, 
faire  le  partage  égal  de  la  communauté,  sauf  règlement 
ultérieur  entre  parties,  à  raison  du  partage  inégal  qui  a  été 


(1)  Liège,  28  déc.  1882,  Pas.,  83,  2,  82;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  384; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1627;  Contra,  Cass.  7  déc.  1870,  S.  70,  1,  437; 
Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1607. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1585;  Aubry  et  Rau,  S  530,  texte  et 
note  5;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  365;  Arntz,  t.  III,  n°  8m;  Baudry-La- 
cantinerie,  t.  III,  n°  313;  Guillouard,  t.  III,  n°  1630;  Contra,  Du- 
ranton,  t.  XV,  n°  206. 


464  LIV.  III,  TIT.  V.   DU  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

convenu,  lorsque  la  condition  de  survie  se  réalisera,  mais 
sans  que  le  conjoint  qui,  en  attendant,  gardera  une  portion 
dépassant  la  moitié,  soit  tenu  de  donner  caution. 

La  clause  d'inégalité  de  parts  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que 
la  femme  use  de  la  faculté  de  renoncer  ou  du  bénéfice  d'émo- 
lument, et  n'a  d'ailleurs  effet,  à  l'égard  des  créanciers,  que 
pour  les  dettes  dont  les  époux  sont  tenus  comme  associés. 

391.  Les  conjoints  peuvent  faire  disparaître  toutes  les  diffi- 
cultés auxquelles  peut  donner  lieu  le  partage  de  la  commu- 
nauté, en  supprimant  la  nécessité  de  ce  partage  au  moyen 
delà  clause  de  forfait  de  communauté. 

Art.  1522.  Lorsqu'il  est  stipulé  delaclauseénoncéeen  l'art.  4520, 

que  l'un  des  époux  ou  ses  héri-  la  totalité    de    la   communauté, 

tiers    ne     pourront     prétendre  sont  obligés  d'en  acquitter  toutes 

qu'une  certaine  somme  pour  tout  les  dettes.  — Lescréanciersn'ont, 

droit  de  communauté,  la  clause  en  ce  cas,  aucune  action  contre 

est  un  forfait  qui  oblige  l'autre  la  femme  ni  contre  ses  héritiers, 

époux  ou  ses  héritiers  à  payer  la  —  Si  c'est  la  femme  survivante 

somme    convenue,    soit  que    la  qui  a,   moyennant    une  somme 

communauté  soit  bonne  ou  mau-  convenue,    le   droit    de    retenir 

vaise,  suffisante  ou  non  pour  ac-  toute  la  communauté  contre  les 

quitter  la  somme.  héritiers  du  mari,  elle  a  le  choix 

Art.  1523.  Si  la  clause  n'établit  ou  de  leur  payer  cette  somme, 

le  forfait  qu'à  l'égard  des  héri-  en  demeurant  obligée  à  toutes 

tiers  de  l'époux,  celui-ci,  dans  le  les  dettes,  ou  de  renoncer  à  la 

cas  où  il  survit,  adroit  au  par-  communauté,  et  d'en  abandonner 

tage  légal  par  moitié.  aux  héritiers  du  mari  les  biens  et 

Art,  1524.  Le  mari  ou  ses  hé-  les  charges, 
ritiers  qui  retiennent,  en  vertu 

En  définitive,  le  forfait  de  communauté  se  résume  dans 
l'idée  que  la  masse  commune  est  abandonnée  d'avance  à 
l'un  des  époux  ou  à  ses  héritiers  moyennant  une  somme  qui 
devra  être  payée  à  l'autre  époux  ou  à  ses  héritiers.  Cette 
clause  peut  donc  conduire  à  des  résultats  désastreux  pour  le 
conjoint  qui  a  pris  ainsi  l'obligation  de  payer  une  certaine 
somme,  quel  que  soit  l'état  de  la  communauté  à  sa  dissolu- 
tion; aussi  est-elle  à  peu  près  inconnue  dans  la  pratique,  et 
il  paraît  inutile  de  s'y  arrêter. 

Nous  ferons  seulement  remarquer  que  la  convention  de  for- 
fait ne  porte  aucune  atteinte  aux  droits  des  créanciers;  ceux- 
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ci  pourront  poursuivre  pour  le  tout  le  conjoint  qui  est  leur 
débiteur  personnel.  Si  c'est  la  femme  elle  doit  payer  toute  la 
dette,  sauf  recours  pour  le  tout  contre  le  mari.  S'il  s'agit 
d'une  dette  que  la  femme  n'a  point  personnellement  con- 
tractée, de  dettes  tombées  dans  la  communauté  du  chef  du 
mari,  le  créancier  ne  pourra  la  poursuivre,  car  elle  n'est  pas 
tenue  comme  femme  commune. 

392.  La  clause  attribuant  la  totalité  de  la  communauté  à 
l'un  des  époux  seulement  soit  en  cas  de  survie,  soit  autre- 
ment, se  rencontre  un  peu  plus  souvent  : 

Art.  1525.  Il  est  permis  aux  auteur.  —  Cette  stipulation  n'est 

époux  de  stipuler  que  la  totalité  point  réputée  un  avantage  sujet 

de  la  communauté  appartiendra  aux  règles  relatives  aux  dona- 

au  survivant  ou  à  l'un  d'eux  seu-  tions,   soit  quant  au   fond,  soit 

lement,  sauf   aux    héritiers  de  quant  à  la  forme,  mais  simple- 

l'autre  à  faire  la  reprise  des  ap-  ment  une  convention  de  mariage 

ports  et  capitaux  tombés  dans  la  et  entre  associés, 
communauté,  du  chef  de   leur 

Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  observer  le  droit  de  reprise 
est  toujours  sous-entendu,  lorsque  la  clause  ne  contient  pas 
une  attribution  explicite  des  apports  ou  capitaux  (1). 

Si  une  telle  attribution  était  contenue  dans  la  convention, 
la  clause  serait  toujours  valable,  mais  elle  constituerait  un 
avantage  sujet  à  réduction  non  seulement  au  profit  des 
enfants  du  premier  lit  du  conjoint  prédécédé,  mais  encore  au 
profit  de  tous  autres  héritiers  réservataires  venant  à  sa  suc- 
cession. 

Nous  avons  déjà  vu  que,  par  sa  dernière  jurisprudence,  la 
Cour  de  cassation  refuse  d'étendre  cette  solution  aux  clauses 
prévues  parles  art.  1521  et  1522  (2).  On  peut  dire  pour  justi- 
fier cette  décision  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  que  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales  allât  jusqu'à  dépouiller 
entièrement  l'un  des  époux  au  profit  de  l'autre.  Mais  il  faut 
reconnaître  que  cette  explication  n'est  pas  elle-même  entiè- 

(1)  Cass.  9  août  1881,  D.  82,  1,  82;  Bordeaux,  5  mai  1887,  D.  89,  2,  7. 

(2)  Cass.  49  déc.  4890,  D.  94,  4,  417. 
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rement  satisfaisante,  car  en  considérant  comme  une  donation 
la  clause  attribuant  toute  la  communauté  à  l'un  des  époux, 
y  compris  les  apports  de  l'autre  époux,  on  protège  non  seu- 
lement ce  dernier,  mais  encore  ses  héritiers,  ce  qui  est  aller 
un  peut  loin  (1). 

Le  droit  de  reprise,  quand  il  y  a  lieu  à  son  exercice,  par 
les  héritiers  du  conjoint  prédécédé  n'est  pas  limité  aux  ap- 
ports et  capitaux  demeurés  propres  à  leur  auteur;  il  s'étend 
à  tout  l'actif  qui  est  entré  dans  la  communauté  du  chef  de 
celui-ci,  soit  lors  du  mariage,  soit  pendant  le  mariage,  même 
à  titre  de  succession  (2).  La  valeur  de  ces  apports  doit  être 
estimée  au  jour  où  ils  sont  tombés  dans  la  communauté  (3). 

Les  héritiers  du  prémourant  reprennent  comme  proprié- 
taires les  apports  et  les  propres  de  leur  auteur  existant  en- 
core en  nature.  Pour  ceux  qui  auraient  été  aliénés  ou  confon- 
dus, le  droit  des  héritiers  n'est  qu'un  droit  de  créance  contre 
l'époux  survivant,  droit  assorti,  pour  les  héritiers  de  la  femme 
prédécédée,  d'une  hypothèque  légale  (4). 

La  reprise  n'a  lieu  qu'à  titre  particulier,  c'est-à-dire  que  les 
dettes  de  la  communauté  ne  sont  point  à  la  charge  des  héri- 
tiers qui  exercent  cette  reprise,  sauf  en  ce  qui  concerne  les 
charges  particulières  pouvant  grever  l'apport  retiré  (5). 

(1)  Wahl,  Rev.  crit.,  1892,  Exam.  doctr.,  p.  203;  Comp.  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  320. 

(2)  Bordeaux,  5  mai  1887,  S.  90,  2,  124;  Bruxelles,  23  déc.  1881, 
S.  82,  4,  29;  Locré,  Législ.  civ.,  t.  XIII,  p.  257;  Rodière  et  Pont, 
t.  III,  n°  1009;  Aubry  et  Rau,  g  530,  texte  et  note  12;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  387;  Arntz,  t.  III,  n°  804;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  317;  Guillouard,  t.  III,  n°  1640. 

(3)  ïrib.  Bruxelles,  29  juin  1887,  et  29  fév.  1888,  Pas.,  88,  3,  106. 

(4)  Bordeaux,  29  août  1877,  S.  78,  2,  193;  Comp.  arrêt  précité  de 
Bordeaux,  5  mai  1877. 

(5)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n*  1612;  Aubry  et  Rau,  §  b30;  Colmet 
de  Santerre,  t.  VI,  n°  193  bis  IV;  Laurent,  t.  XXIU,  n°  37o;  Arntz, 
t.  III,  n°  804;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  317;  Guillouard,  t.  III, 
n°  1041. 
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SECTION  VIII. 

De  la  communauté  à  titre  universel. 

393.  —  Clause  établissant  cette  communauté,  art.  1526. 

394.  —  Ce  que  comprend  une  telle  communauté.  Ses  effets. 

393.  Dans  les  sociétés  ordinaires,  même  universelles,  les 
parties  ne  peuvent  mettre  que  la  jouissance  des  biens  qui 
pourraient  leur  échoir  par  succession,  donation  ou  legs 
(art.  1837).  Il  en  est  autrement  en  matière  de  société  conju- 
gale. Pourquoi?  C'est  parce  que  la  communauté  universelle 
achève  de  soumettre  à  l'absolue  discrétion  du  mari  le  patri- 
moine et  la  personnalité  civile  de  la  femme,  ce  qui  est  tout  à 
fait  conforme  à  l'idée  qui  a  présidé  à  l'organisation  du  ré- 
gime de  la  communauté.  En  effet,  dit  la  Cour  de  cassation,  si 
toute  société  régie  non  par  les  principes  auxquels  est  sou- 
mise l'association  conjugale,  mais  par  ceux  qui,  en  matière 
de  société  ordinaire,  sont  applicables  aux  associés  dans  leurs 
rapports  entre  eux  ou  avec  les  tiers ,  est  nulle  entre  époux, 
c'est  parce  qu'une  telle  société  conférerait  à  chacun  de  ses 
membres  une  égalité  de  droits  incompatible  avec  l'exercice 
de  la  puissance  maritale,  et  serait  en  outre  contraire  au  prin- 
cipe de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  (1) 
(Voy.  ci-dessus,  n°  39). 

Mais  il  en  est  autrement  d'une  communauté  à  titre  univer- 
sel établie  par  contrat  de  mariage,  puisque  le  mari  acquiert 
ainsi  le  droit  de  disposer  de  tout  le  patrimoine  tombé  dans 
la  communauté  (art.  1421, 1422),  et  que  ce  droit  ne  peut  subir 
dans  la  suite  aucune  modification  (2). 

En  conséquence, 

Art.  4526.  Les  époux  peuvent  qu'immeubles,  présents  et  à  ve- 

établir  par  leur  contrat  de  ma-  nir,  ou  de  tous  leurs  biens  pré- 

riage  une  communauté  univer-  sents  seulement,  ou  de  tous  leurs 

selle  de  leurs  biens  tant  meubles  biens  à  venir  seulement. 

(1)  Cass.  8  déc.  1891,  D.  92,  1,  117. 

(2)  Cass.  2  déc.  1872,  S.  72,  1,  437. 
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Sauf  le  cas  où  il  existe  des  enfants  d'un  premier  lit  (arti- 
cle 1527),  une  telle  convention  ne  constitue  ni  quant  au  fond, 
ni  quant  à  la  forme,  même  entre  époux  dont  la  fortune  est 
inégale,  une  donation  réductible,  à  moins  qu'il  ne  résulte 
des  documents  de  la  cause  ou  des  circonstances  que  l'époux 
le  plus  riche  a  voulu  faire  une  libéralité  à  son  conjoint  (1). 

394.  La  communauté  universelle  ne  comprendra  pas  les 
meubles  qui,  à  raison  de  leur  nature  ou  de  leur  affectation  à 
l'usage  personnel  de  l'un  des  époux,  n'entrent  point  dans  la 
communauté  légale.  De  même  en  sont  exclus  les  objets  don- 
nés ou  légués  à  l'un  des  conjoints  sous  la  condition  qu'ils 
n'entreront  pas  en  communauté;  tout  le  monde  est  d'accord 
sur  ce  point. 

La  communauté  établie  pour  tous  les  biens  meubles  et 
immeubles  présents  et  à  venir,  comprend  toutes  les  dettes 
des  époux,  sans  distinction,  présentes  et  futures. 

La  communauté  universelle  des  biens  présents  comprend 
le  mobilier  et  les  immeubles  présents,  ainsi  que  les  fruits  des 
immeubles  futurs  qui  restent  exclus.  Mais  il  est  impossible 
de  soutenir  que  les  meubles  futurs  doivent  entrer  dans  une 
communauté  limitée  aux  biens  présents  (2).  Elle  devra  sup- 
porter toutes  les  dettes  présentes  des  époux. 

La  communauté  limitée  nettement  aux  biens  à  venir  des 
époux  exclut  les  meubles  présents.  Néanmoins  si  la  clause 
laissait  quelque  doute  sur  ce  point,  on  devrait  les  faire  tom- 
ber en  communauté  ainsi  que  les  dettes  présentes,  conformé- 
ment au  droit  commun  auquel  il  n'aurait  pas  été  clairement 
dérogé.  Passivement  elle  comprend  les  dettes  correspondant 
aux  immeubles  futurs. 

L'époux  du  chef  de  qui  un  immeuble  est  tombé  dans  la 

(1)  Cass.  18  janv.  1888,  S.  90,  1,  179;  Aubry  et  Rau,  §  525,  texte 
et  notes  4  et  5;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1359;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  390;  Guillouard,  t.  III,  n°  1C15. 

(2)  Contra,  Laurent,  t.  XXIII,  np  392;  Guillouard,  t.  III,  n°  1647. 
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communauté,  en  vertu  de  l'une  des  clauses  ci-dessus,  pourra 
le  reprendre  lors  du  partage,  en  le  précomptant  sur  sa  part 
pour  le  prix  qu'il  vaut  alors. 

La  communauté,  même  universelle,  ne  fait  pas  obstacle 
à  ce  que  le  mari  contracte  avec  un  tiers,  une  société,  par 
exemple  en  nom  collectif.  Dans  ce  cas  les  enfants  communs, 
au  décès  de  la  femme,  ont  uniquement  le  droit  de  réclamer 
leur  part  dans  les  bénéfices  réalisés  au  moment  de  la  disso- 
lution de  la  communauté.  Il  n'y  a  pas  indivision  entre  cette 
communauté  et  la  société  commerciale  ;  ni  la  femme  ni  ses 
enfants  ne  sont  co-propriétaires  soit  de  l'avoir  de  la  société, 
soit  de  l'intérêt  social  du  mari,  quand  même  ce  dernier  aurait 
versé  dans  la  société  des  valeurs  appartenant  à  la  commu- 
nauté ou  réservées  propres  à  la  femme  (1). 

DISPOSITIONS  COMMUNES  AUX   HUIT  SECTIONS  CI-DESSUS. 

395.  —  But  et  signification  des  art.  1527  et  1528. 

395.  Le  législateur  a  cru  nécessaire  de  rappeler  sous  cette 

rubrique  des  règles  déjà  formulées  : 

Art.  1527.  Ce  qui  est  dit  aux  Testaments,  sera  sans  effet  pour 

huit  sections  ci-dessus,  ne  limite  tout  l'excédant  de  cette  portion  ; 

pas  à  leurs  dispositions  précises  mais  les  simples  bénéfices  résul- 

les  stipulations  dont  est  suscep-  tant  des  travaux  communs  et  des 

tible  la  communauté  convention-  économies  faites  sur  les  revenus 

nelle.  —  Les  époux  peuvent  faire  respectifs,  quoique  inégaux,  des 

toutes  autres  conventions,  ainsi  deux  époux,  ne  sont  pas  consi- 

qu'il  est  dit  à  l'art.  1387,  et  sauf  dérés  comme  un  avantage  fait 

les  modifications  portées  par  les  au  préjudice  des  enfants  dupre- 

art.  1388,  1389  et  1390.  —  Néan-  mier  lit. 

moins,  dans  le  cas  où  il  y  aurait  Art.    1528.    La    communauté 

des  enfants  d'un  précédent  ma-  conventionnelle    reste    soumise 

riage,  toute  convention  qui  ten-  aux  règles   de   la  communauté 

drait  dans  ses  effets  à  donnera  légale,  pour  tous  les  cas  auxquels 

l'un  des  époux  au-delà  de  la  por-  il  n'y  a  pas  été  dérogé  implicite- 

tion  réglée  par  l'art.  1098,  au  titre  ment   ou   explicitement   par   le 

des  Donations  entre-vifs  et  des  contrat. 

Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'art.  1496 

relatif  à  l'hypothèse  où  l'un  des  époux  ou  tous  deux  ont  des 

(1)  Bruxelles,  29  avr.  1881,  Pas.,  81,  2,  332. 

IX.  30 
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enfants  de  précédents  mariages  (suprà,  nos  347  et  348).  Nous 
nous  bornerons  à  faire  l'observation  suivante  : 

Ilpeut  arriver  que  l'attribution  faite  au  survivant  des  époux, 
dans  lé  contrat  de  mariage,  au  lieu  d'être  de  la  totalité  de  la 
communauté  légale,  soit  de  la  totalité  des  bénéfices  de  la  com- 
munauté, apports  déduits. 

Cette  attribution  sera-t-elle  réduite,  si  l'avantage  qu'elle 
procure  à  l'autre  époux  excède  la  quotité  de  l'art.  1098?  A  la 
simple  lecture  de  l'art.  1527.  fait  judicieusement  observer  un 
auteur  belge  (1),  on  serait  tenté  d'adopter  la  négative.  Le 
texte,  en  effet,  porte  que  «les  simples  bénéfices  résultant  des 
travaux  communs  et  des  économies  faites  sur  les  revenus  res- 
pectifs, quoique  inégaux,  des  deux  époux  ne  sont  pas  consi- 
dérés comme  un  avantage  fait  au  préjudice  des  enfants  du 
premier  lit.  »  De  ce  texte  nombre  de  praticiens  tirent  la  con- 
clusion suivante  :  si  aux  yeux  du  législateur,  les  simples  béné- 
fices et  économies  ne  sont  pas  un  avantage,  il  est  permis  de 
les  attribuer  au  survivant  des  époux.  Ce  raisonnement,  fait 
observer  le  même  auteur,  est  erroné.  L'art.  1527  ne  dit  pas  ce 
qu'on  lui  fait  dire.  Ce  que  la  loi  ne  considère  pas  comme  un 
avantage  imputable  sur  le  disponible,  ce  n'est  pas  l'attribu- 
tion, mais  bien  l'inégalité  de  fait  entre  les  bénéfices  et  les 
économies,  les  revenus  et  les  travaux  de  chacun  des  époux. 
Malgré  cette  inégalité,  le  partage  par  moitié  reste,  aux  yeux 
de  la  loi,  une  convention  ayant  un  caractère  onéreux,  ce  n'est 
pas  une  libéralité  réductible,  sauf  l'avantage  résultant  d'une 
confusion  du  mobilier  et  des  dettes  (2).  Mais  toute  conven- 
tion matrimoniale  qui  excède  l'avantage  pouvant  résulter 
du  partage  par  moitié  des  bénéfices,  économies,  travaux  et 
revenus  inégaux  constitue  une  libéralité  imputable  sur  le  dis- 
ponible de  l'art.  1008. 

(1)  Maton,  Dict.,  t.  V,  a0  8,  cité  par  Beltjens,  Encyclop.,  art.  15-27. 
n°2. 

(2)  Rouen,  11  fév.  1892;  Bourges,  28  déc.  1891,  D.  93,  2,  169. 
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SECTION  IX. 
Des  conventions  exclusives  de  la  communauté. 

396.  —  Transition,  art.  1529/ 

Art.   1529.  Lorsque,  sans  se  ront  séparés  de  biens,  les  effets 

soumettre  au  régime  dotal,  les  de  cette  stipulation  sont  réglés 

époux  déclarent  qu'ils  se  marient  comme  il  suit, 
sans  communauté,  ou  qu'ils  se- 

396.  Une  convention  exclusive  de  la  communauté  ne  peut 
aboutir  qu'à  un  régime  de  séparation.  Dans  le  texte  de  tran- 
sition qui  précède,  la  dot  prévoit  deux  régimes  de  séparation 
dont  elle  va  s'occuper,  et  en  indique  un  troisième,  le  régime 
dotal,  dont  il  sera  question  plus  loin. 

g  1er,  .__.  De  ja  ciause  portant  que  les  époux  se  marient 
sans  communauté. 

397.  —  Caractère  général  du  régime  exclusif  de  communauté. 

398.  —  Effets  de  la  clause  établissant  ce  régime,  art.  1530;  spéciale- 

ment quant  aux  fruits  et  capitaux. 

399.  —  De  l'administration  des  biens  de  la  femme,  art.  1531.  Dans 

quels  cas  un  inventaire  est  nécessaire,  art.  1532. 

400.  —  Assimilation  du  mari  à  un  usufruitier,  art.  1533;  art.  1534. 

Condition  des  immeubles  de  la  femme,  art.  1535.  Règle 
générale  d'interprétation. 

397.  Nous  avons  déjà  vu  que  les  futurs  conjoints  qui  ne 
veulent  pas  adopter  le  régime  dotal  n'ont  qu'à  ne  pas  en 
parler,  puisque  ce  régime  ne  peut  exister  qu'en  vertu  d'une 
déclaration  expresse  (art.  1392).  Mais  si,  en  même  temps,  ils 
ne  veulent  pas  du  régime  de  la  communauté,  ils  doivent  le 
déclarer,  et  cette  déclaration  faite  purement  et  simplement 
les  soumet  au  régime  exclusif  de  communauté  (Voy.  ci-des- 
sus, n°  22). 

Ce  régime  donnant  au  mari  l'administration  et  la  jouis- 
sance du  patrimoine  entier  de  la  femme,  est  considéré  comme 
étant  le  plus  défavorable  à  cette  dernière  qui  demeure,  en 
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quelque  sorte,  dans  l'esclavage,  sans  être  appelée  à  parti- 
ciper aux  économies  réalisées  par  le  mari. 

Cela  est  vrai;  mais  il  faut  remarquer  que,  sous  ce  régime, 
l'esclavage  de  la  femme  n'est  ni  plus  ni  moins  étendu  que 
sous  celui  de  la  communauté,  soit  ordinaire,  soit  universelle. 
De  plus,  comme  sous  ce  régime  il  n'y  a  aucune  partie  du 
patrimoine  de  la  femme  qui  devienne  commun,  il  n'y  en  a 
aucune  qui  puisse  être  aliénée  ou  dissipée  par  le  mari.  Ce 
régime  donne  donc  à  la  femme  une  grande  sécurité  pour  la 
conservation  de  ses  biens.  Enfin,  si  on  adopte  l'opinion,  d'ail- 
leurs contestée,  que,  sous  ce  régime,  la  femme  a  droit  aux 
capitaux  provenant  de  son  industrie  personnelle,  on  devra 
reconnaître  que,  malgré  ses  défectuosités,  le  régime  exclu- 
sif de  communauté  est  encore  supérieur  à  la  communauté 
ordinaire  et  surtout  à  la  communauté  universelle. 

398.  Sous  ce  régime,  comme  sous  tous  les  autres,  il  faut 
toujours  se  poser  les  mêmes  questions  (Voy.  ci-dessus,  n°  6)  : 

1°  Qui  doit  supporter  les  dépenses  du  ménage,  et  sur  quels 
biens? 

2°  Qui  administrera  les  biens  destinés  à  supporter  la  dé- 
pense? 

Le  texte  suivant  se  réfère  à  ces  deux  idées. 

Art.  1530.  La  clause  portant  ses  biens,  ni  d'en  percevoir  les 

que  les  époux  se  marient  sans  fruits  :  ces  fruits  sont  censés  ap- 

coinmunauté,  ne  donne  point  à  portés  au  mari  pour  soutenir  les 

la  femme  le  droit  d'administrer  charges  du  mariage. 

Si  le  mari  fait  des  économies  sur  ces  fruits,  lui  seul  en  pro- 
fitera. C'est  ce  qui  permet  d'affirmer  que  le  régime  sans  com- 
munauté est  un  régime  d'égoïsme  pour  le  mari. 

11  n'y  a  que  les  produits  ayant  le  caractère  de  fruits,  à 
raison  de  leur  périodicité,  qui  appartiennent  au  mari  en  sa 
qualité  d'usufruitier.  Ainsi  le  trésor  trouvé  par  la  femme,  les 
bénéfices  provenant  de  ses  capitaux  engagés  dans  une  opé- 
ration financière  ou  commerciale,  les  produits  accidentels  de 
son  industrie,  de  son  travail,  de  son  talent,  par  exemple  le 
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prix  d'une  œuvre  d'art,  ou  d'une  œuvre  littéraire  constitue- 
ront des  capitaux  qui  demeureront  propres  à  la  femme,  et  le 
mari  n'en  aura  que  l'usufruit. 

Mais  il  profitera  des  produits  ordinaires  du  travail  ou  du 
talent  de  la  femme,  qu'ils  soient  médiocres  comme  les  ap- 
pointements d'une  employée  de  magasin,  ou  excessifs  comme 
ceux  d'un  artiste  lyrique.  Ce  n'est  pas  le  chiffre  de  ces  pro- 
duits qui  peut  modifier  la  solution,  mais  leur  caractère  diffé- 
rent. Les  auteurs  ne  font  pas  cette  distinction  entre  les  pro- 
duits ordinaires  du  travail  habituel  de  la  femme  et  les  pro- 
duits extraordinaires;  ils  tranchent  la  question  soit  en  sa 
faveur  (1),  soit  contre  elle  (2),  suivant  qu'ils  considèrent  ou 
non  son  industrie  comme  étant  un  bien  donnant  des  revenus. 

On  pourrait  objecter  contre  la  distinction  par  nous  admise, 
que  les  produits  extraordinaires  ne  sont  que  l'accumulation 
perçue  en  une  seule  fois  de  produits  ordinaires  qui  sont  affé- 
rents au  travail  de  tous  les  jours....  Mais  c'est  précisément 
cette  circonstance  qui  ne  permet  pas  de  leur  assigner  un  carac- 
tère périodique,  mais  seulement  accidentel.  Il  faut  reconnaître, 
du  reste  que  la  femme  ne  saurait  demander  compte  au  mari 
de  la  partie  de  ces  profits  qu'elle  a  laissés  en  ses  mains  pour 
les  besoins  du  ménage,  et  encore  moins  de  celle  qu'elle  y  a 
consacrée  elle-même. 

La  femme  demeure  donc  propriétaire  des  capitaux  par  elle 
acquis  dans  les  conditions  que  nous  venons  d'indiquer,  et 
encore,  d'une  manière  générale,  de  tous  les  biens  à  elle  ad- 
venus durant  le  mariage,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gra- 
tuit (3).  Si  le  mari  ou  ses  héritiers  prétendent  que  les  acqui- 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  531,  texte  et  notes  48  et  19;  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VI,  n°  200  bis  II;  Demolombe,  t.  IV,  n°8  314,  316  ;  Lyon- 
Gaen  et  Renault,  Précis  de  Dr.  comm.,  1. 1,  n°  196;  Guillouard,  t.  III, 
n° 1660. 

(2)  Duranton,  t.  II,  n°480;  Marcadé,  sur  l'art.  1532-3°;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  433;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  333. 

(3)  Agen,  l»r  juin  1889,  S.  92,  2,  78. 
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sitions  faites  par  la  femme  pendant  le  mariage,  l'ont  été  avec 
les  deniers  du  mari,  ils  devront  en  faire  la  preuve  d'après 
les  règles  ordinaires. 

S'il  s'agit  d'un  domaine  par  elle  acheté,  elle  sera  présumée 
propriétaire  des  meubles  et  animaux  garnissant  ce  do- 
maine. 

399.  Sous  le  régime  de  la  communauté,  l'administration  des 
biens  de  la  femme  appartient  au  mari;  sous  le  régime  exclu- 
sif de  communauté  cette  administration  ne  lui  est  pas  enlevée. 
C'est  l'idée  que  le  législateur  a  voulu  exprimer  en  déclarant 
que 

Art.  1531.  Le  mari  conserve  le  mariage,  sauf  la   restitution 

l'administration  des  biens  meu-  qu'il  en  doit  faire  après  la  disso- 

bles  et  immeubles  de  la  femme,  lution  du  mariage,  ou  après  la 

et,  par  suite,  le  droit  de  percevoir  séparation  de  biens   qui  serait 

tout  le  mobilier  qu'elle  apporte  prononcée  par  justice. 
en  dot,  ou  qui  lui  échoit  pendant 

Le  mari  étant  tenu  de  restituer  le  mobilier  qu'il  a  perçu  ne 
peut  donc  pas  l'aliéner  (1)  sauf  en  ce  qui  touche  les  objets 
destinés  à  être  consommés  ou  vendus  (Comp.  ci-dessus, 
n°  183). 

Pour  ces  derniers  objets,  le  mari  deviendra  comptable  de 
leur  valeur.  Mais  pour  savoir  à  concurrence  de  quelle  somme 
il  sera  tenu,  il  faudra  que  la  réception  par  le  mari  des  objets 
dont  il  s'agit  résulte  d'un  document  probant. 

Par  conséquent, 

Art.  1532.  Si,  dans  le  mobilier  matif  au  contrat  de  mariage,  ou 

apporté  en  dot  par  la  femme,  ou  il  doit  en  être  fait  inventaire  lors 

quiluiéchoitpendantle mariage,  de  l'échéance,  et  le  mari  en  doit 

il  y  a  des  choses  dont  on  ne  peut  rendre  le  prix  d'après  l'eslima- 

faire  usage  sans  les  consommer,  lion, 
il  en  doit  être  joint  un  état  esti- 

II  est  manifeste  que  le  défaut  d'inventaire  ne  saurait  enle- 
ver au  mari  le  droit  d'aliéner  les  objets  envisagés,  puisqu'on 
suppose  qu'il  s'agit  de  choses  dont  on  ne  peut  faire  usage 

(1)  Aubry  et  R.\i\  j  BlO,  texte  et  notes  3  et  10;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  423;  Arntz,  t.  III,  n°  878;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  331; 
Guillouard,  t.  III,  n°  1G38. 
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sans  se  consommer.  Le  défaut  d'état  estimatif  aura  donc 
pour  seul  effet  de  permettre  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  de 
prouver  par  tous  les  moyens  possibles  la  consistance  de  ce  mo- 
bilier et  sa  valeur. 

Pour  le  mobilier  d'une  autre  nature,  composé  de  choses 
non  fongibles,  l'état  estimatif  vaudra  vente. 

Du  reste,  et  d'une  manière  générale,  le  mari  est  tenu,  sous 
le  régime  exclusif  de  communauté,  de  faire  inventaire  par 
application  de  l'art.  600,  car  il  est  assimilé  à  un  usufruitier 
sans  néanmoins  que  son  droit  puisse  constituer  à  son  profit 
un  démembrement  de  la  propriété  (1). 

400.  Par  suite  de  cette  assimilation, 

Art.  1533.  Le  mari  est  tenu  de      toutes  les  charges  de  l'usufruit. 

Mais  il  n'est  pas  soumis  à  l'obligation  de  fournir  caution, 
car  il  en  est  affranchi  même  sous  le  régime  dotal  (art.  1550). 

La  clause  d'exclusion  de  communauté  a  donc  pour  effet 
normal  d'enlever  à  la  femme  absolument  tous  ses  revenus 
pour  les  transporter  au  mari.  Mais  les  conjoints  peuvent  par 
leur  contrat  de  mariage  déroger  aux  règles  qui  précèdent, 
par  exemple  en  stipulant  une  société  d'acquêts,  et  surtout  en 
convenant  que  celle-ci  touchera  une  partie  de  ses  revenus. 

En  effet  : 

Art.  1534.  La  clause  énoncée  nuellement,  sur  ses  seules  quit- 

au   présent  paragraphe  ne   fait  tances,  certaines  portions  de  ses 

point  obstacle  à  ce  qu'il  soit  con-  revenus  pour  son  entretien  et  ses 

venu  que  la  femme  touchera  an-  besoins  personnels. 

Les  conjoints  pourraient  également  stipuler  que  les  im- 
meubles de  la  femme  seront  inaliénables,  contrairement  à  la 
règle  générale  d'après  laquelle  : 

Art.  1535.  Les  immeubles  con-  peuvent  être  aliénés  sans  le  con- 
stitués en  dot,  dans  le  cas  du  pré-  sentement  du  mari,  et  à  son  re- 
sent paragraphe,  ne  sont  point  fus,  sans  l'autorisation  de  la  jus- 
inaliénables.  —  Néanmoins  ils  ne  tice. 

Le  régime  dont  nous  nous  occupons  emportant  séparation 

des  biens,  emporte  aussi  séparation  des  dettes,  sauf  que  le 

(1)  Agen,  1er  juin  1889,  S.  92,  2,  78. 
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mari,  assimilé  à  un  usufruitier  universel,  doit  supporter  les 
intérêts  des  dettes  de  la  femme. 

Les  créanciers  du  mari  pourront  saisir  les  revenus  de  la 
femme  pour  la  totalité,  et  non  seulement  pour  la  portion  qui 
excède  les  besoins  du  ménage,  sauf  à  la  femme  à  réclamer  la 
séparation  de  biens,  la  dot  se  trouvant  en  péril  en  ce  sens 
que  les  revenus  se  trouvent  affectés  d'une  manière  usuelle  à 
un  emploi  autre  que  les  besoins  du  ménage  (1). 

Les  créanciers  de  la  femme  pourront,  de  leur  côté,  saisir  la 
pleine  propriété  de  ses  biens,  sans  que  le  mari  puisse  leur 
opposer  son  droit  de  jouissance,  lorsque  leurs  titres  ont  date 
certaine  antérieure  au  mariage  (arg.  art.  612). 

Pour  résoudre  les  questions  qui  n'ont  pas  fait  l'objet  d'une 
disposition  spéciale  dans  notre  paragraphe,  on  est  générale- 
ment d'accord  pour  reconnaitre  qu'il  convient  d'appliquer  les 
règles  concernant  la  communauté  légale,  régime  du  droit 
commun,  et  non  les  règles  du  régime  dotal  qui  n'existait  pas 
encore  quand  le  régime  exclusif  de  communauté  fut  insti- 
tué (2).  Le  contraire  a  été  jugé  quelquefois,  mais  dans  des 
conditions  équivoques;  il  s'agissait  de  savoir  si  le  retrait  d'in- 
division pouvait  être  admis  sous  un  régime  exclusif  de  com- 
munauté, comme  celui  qui  nous  occupe,  ou  sous  le  régime 
dotal  ou  de  la  séparation  de  biens  (3).  Nous  avons  cru  devoir 
nous  prononcer  pour  la  négative  (Voy.  suprà,  n°  123),  et  nous 
avons  indiqué  les  motifs  particuliers  de  notre  opinion.  Or, 
plusieurs  décisions  ont  adopté  notre  solution,  mais  en  la  moti- 
vant sur  cette  idée  inexacte  que  le  régime  exclusif  de  com- 
munauté ne  saurait  être  considéré  comme  une  modification 

(i)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  4-23;  Guillouard,  t.  III,  n°  1(369;  Contra, 
Aubry  et  Rau,  %  531. 

(2)  Aubry  et  Hau,  g  409,  texte  et  note  4;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°  405  bis;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  413;  Arntz,  t.  III,  n°  874; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  348;  Guillouard,  t.  III,  n°  ltiîiu; 
Contra,  RODIÈRE  et  Pont,  t.  III,  n°3  2066,  3067,  4085. 

(3)  Conf.  Cass.  40  janv.  1887,  Gaz.  Pal.,  87,  1.  438. 
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du  régime  de  la  communauté  légale,  pouvant  être  complété 
par  application  des  règles  du  droit  commun  (1). 

g  2.  —  De  la  clause  de  séparation  de  biens. 

401.  —  Art.  1536.  Supériorité  du  régime  de  séparation  des  biens. 
40-2.  —  Contribution  aux  dépenses,  art.  1537;  administration  des 
biens  de  la  femme. 

403.  —  Des  conditions  d'aliénation  des  immeubles,  art.  1538. 

404.  —  Cas  où  la  femme  a  abandonné  la  jouissance  de  ses  biens  à 

son  mari,  art.  1539. 

401.  Le  régime  de  la  séparation  de  biens  est  le  plus  sim- 
ple de  tous,  car  c'est  celui  qui  modifie  le  moins  les  condi- 
tions antérieures  au  mariage. 

En  effet  : 

Art.  1536.  Lorsque  les  époux  tière  administration  de  ses  biens 

ont  stipulé  par  leur  contrat  de  meubles    et   immeubles,    et    la 

mariage  qu'ils  seraient  séparés  jouissance  libre  de  ses  revenus, 
de  biens,  la  femme  conserve  l'en- 

Ce  régime  est  en  outre  le  seul  qui  soit  en  harmonie  avec 
la  véritable  nature  du  mariage  qui  consiste  non  pas  dans 
l'écrasement  d'une  individualité  au  profit  d'une  autre,  mais 
dans  le  respect  réciproque  de  deux  individualités  juridique- 
ment égales.  C'est  ce  respect  réciproque  qui  est  la  meilleure 
garantie  de  ce  qu'on  appelle  l'union  des  âmes  (Voy.  suprà, 
n°23). 

Mais  en  pareille  matière  l'empire  de  la  routine  et  des  pré- 
jugés est  si  violent,  que  les  auteurs  mêmes  qui  ont  parfois 
tenté  quelques  efforts  pour  s'en  affranchir,  n'hésitent  pas  à 
capituler  quand  il  s'agit  d'apprécier  ce  régime.  «  La  séparation 
de  biens,  a  écrit  Laurent,  est  en  opposition  avec  la  nature 
du  mariage.  Quand  les  époux  sont  divisés  d'intérêt,  il  est  fort 
à  craindre  que  le  lien  des  âmes  n'en  souffre  (2).  »  Qu'es  t- 

(1)  Trib.  Saint-Gaudens,  20  mai  1895,  Gaz.  Pal.,  suppl.  1895,  p.  376; 
Trib.  civ.  Toulouse,  27  janv.  1894,  Gaz.  Pal.,  94,  2,  358, 

(2)  T.  XXII I,  n°  442. 
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ce  que  cela  veut  dire,  et  en  quoi  la  circonstance  que  les  inté- 
rêts des  époux  demeureront  distincts,  mais  non  divisés,  encore 
moins  opposés,  pourrait-elle  influer  sur  le  lien  des  âmes?.... 
Le  même  auteur  ajoute  :  «  Il  a  fallu  toute  la  faveur  due  au 
mariage  pour  que  le  législateur  permit  aux  époux  de  stipuler 
un  régime  qui  semble  répugner  aux  relations  que  l'union 
conjugale  crée  entre  les  époux.  De  plus  ce  régime  déroge  à  un 
principe  iï ordre  public  en  affranchissant  la  femme  de  la  puis- 
sance maritale  pour  tout  ce  qui  concerne  l'administration  et 
la  jouissance  de  ses  biens  (1).  » 

Il  faut  donc,  pour  que  les  choses  soient  dans  V ordre,  que  la 
femme  soit  dépouillée  de  l'administration  et  de  la  jouissance 
de  ses  biens! 

Le  régime  de  la  séparation  de  biens  existait  déjà  en  droit 
romain  et  aussi  dans  quelques  coutumes.  On  le  retrouvait, 
en  droit  romain,  quand  la  femme  n'apportait  pas  de  dot. 
Elle  était  alors  affranchie  de  toute  contribution  aux  charges 
du  ménage.  En  droit  coutumier  il  n'en  était  pas  ainsi.  La 
séparation  de  biens  n'exonérait  la  femme  ni  de  son  obligation 
contributoire,  ni  de  son  incapacité  particulière. 

402.  Dans  le  droit  actuel,  voyons  comment  sont  tranchées 
les  deux  questions  que  soulève  tout  régime  matrimonial  : 

1°  Qui  doit  supporter  les  dépenses  du  ménage  et  sur  quels 
biens? 

2°  Qui  administre  les  biens  destinés  à  supporter  la  dépense  ? 

La  contribution  aux  dépenses  est  réglée  autrement  que 

dans  le  cas  de  séparation  judiciaire  (art.  1448). 

Art.  1537.  Chacun  des  époux  n'en  existe  point  à  cet  égard,  la 

contribue  aux  charges   du  ma-  femme  contribue  à  ces  charges 

riage,    suivant   les    conventions  jusqu'à  concurrence  du  tiers  de 

contenues  en  leur  contrat  ;  et,  s'il  ses  revenus. 

Le   contrat  de  mariage  pourrait  même  décider  que  les 

charges  seront  en  totalité  supportées  par  le  mari  (2),  pourvu, 

(1)  Ibid. 

(2)  Metz,  17  août  1858,  S.  59,  2,  49. 
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évidemment,  que  le  mari,  de  son  côté,  ait  des  revenus  suffi- 
sants (1). 

Si  le  tiers  des  revenus  de  la  femme  joint  aux  ressources  du 
mari  ne  suffit  pas  à  couvrir  les  dépenses,  la  femme  devra  y 
suppléer. 

Il  s'établit  donc,  par  la  force  des  choses,  une  communauté 
de  fait  entre  le  mari  et  la  femme  pour  subvenir  aux  charges 
du  ménage,  et  le  mari  a  naturellement  la  direction  de  cette 
communauté  ainsi  que  l'administration  des  sommes  desti- 
nées à  l'alimenter  (2). 

Il  suit  de  là  que  la  femme  doit  verser  entre  les  mains  du 
mari  sa  part  contributoire  dans  les  dépenses  du  ménage. 
Nous  renvoyons  d'ailleurs  à  ce  qui  a  déjà  été  dit  sous  l'arti- 
cle 1448  (Voy.  ci-dessus,  n°  277). 

En  ce  qui  touche  l'administration,  nous  savons  déjà  que  la 
femme  la  conserve  entière  et  libre  tant  pour  ses  immeubles 
que  pour  ses  meubles.  Elle  pourrait  cependant,  même  par 
contrat  de  mariage,  confier  cette  administration  à  son  mari, 
qui,  dans  ce  cas,  deviendrait  son  mandataire  avec  obligation 
de  lui  rendre  compte  soit  à  la  dissolution  du  mariage,  soit 
à  la  liquidation  rendue  nécessaire  par  une  séparation  de 
corps  et  de  biens  (3)  ou  de  biens  seulement.  Il  faut  remarquer, 
en  effet,  que  la  femme  séparée  de  biens  contractuelle- 
ment,  peut  avoir  intérêt  à  obtenir  une  séparation  judiciaire 
dans  tous  les  cas  où  le  contrat  de  mariage  restreint  dans 
certaines  limites  l'administration  et  la  jouissance  de  ses 
biens  (4). 

403.  La  femme  contractuellement  séparée  de  biens  peut 
aliéner  son  mobilier  à  titre  onéreux  (5),  en  dehors  de  toute 

(1)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  M9;  Guillouard,  t.  III,  n°  1680. 

(2)  Trib.  Liège,  10  mai  1884,  Pas.,  81,  3,  239. 

(3)  Gass.  31  oct.  1888,  D.  89,  i,  300. 

(4)  Cass.  8  juin  1859,  D.  59,  1,  315. 

(5)  Trib.  Seine,  9  juill.  1872,  D.  72,  3,  96. 
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idée  d'administration  (1),  mais  non  au  moyen  d'une  libéralité 
ostensible  ou  déguisée  (2)  (Gomp.  ci-dessus,  nos  279  et  suiv.). 
En  ce  qui  touche  sa  fortune  immobilière  : 

Art.  1538.  Dans  aucun  cas,  ni  refus,  sans  être  autorisée  par  jus- 
à  la  faveur  d'aucune  stipulation,  tice.  —  Toute  autorisation  géné- 
la  femme  ne  peut  aliéner  ses  im-  raie  d'aliéner  les  immeubles  don- 
meubles  sans  le  consentement  née  à  la  femme,  soit  par  contrat 
spécial  de  son  mari,  ou,  à  son  de  mariage,  soit  depuis,  est  nulle. 

Le  juge  du  fait  peut  considérer  comme  ayant  une  spécialité 
suffisante  le  consentement  résultant  d'un  acte  par  lequel  le 
mari,  après  avoir  donné  à  la  femme  le  mandat  général  d'admi- 
nistrer, l'autorise  à  contracter  des  emprunts  jusqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  somme  et  à  hypothéquer  des  immeubles 
spécialement  désignés  (3). 

L'art.  1538  reproduit  la  disposition  contenue  dans  l'art.  1449, 
mais  ne  parle  pas  de  celle  qui  fait  l'objet  de  l'art.  1450  relatif 
au  remploi.  Cependant  les  textes  concernant  la  séparation 
judiciaire  doivent  recevoir  leur  application  à  la  séparation 
contractuelle  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  de  motif  pour  s'en 
écarter.  Le  mari  sera  donc  garant  du  défaut  de  remploi  (4). 

404.  11  arrivera  souvent  qu'en  fait  la  femme  séparée  de 
biens  contractuellement  abandonne  à  son  mari  l'administra- 
tion et  la  jouissance  de  ses  biens. 

Art.  1539.  Lorsque  la  femme  soit  à  la  dissolution  du  mariage, 
séparée  a  laissé  la  jouissance  de  qu'à  la  représentation  des  fruits 
ses  biens  à  son  mari,  celui-ci  existants,  et  il  n'est  point  comp- 
n'est  tenu,  soit  sur  la  demande  table  de  ceux  qui  ont  été  con- 
que sa  femme  pourrait  lui  faire,  sommés  jusqu'alors. 

C'est  donc  comme  si  la  femme  avait  concédé  à  forfait  ses 

revenus  au  mari  pour  faire  face  aux  charges  du  ménage. 

Donc  les  placements  faits  par  le  mari  avec  les  économies  réa- 

(1)  Aubry  et  Rau,  g  53-2,  texte  et  note  2;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  338,  3°;  Contra,  Guillouard,  t.  III,  n°1074;  Cass.  30  dé- 
cembre 180-2,  S.  63,  1,  257. 

(2)  Paris,  29  janv.  1874,  D.  74,  2,  224. 

(3)  Cass.  19  juin  1888,  D.  88,  1,  478. 

(4)  Aubry  et  R\u,  §  53-2,  texte  et  note  3;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  446; 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  338;  Guillouard,  t.  III,  n°  1675. 
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Usées  par  lui  sur  ces  revenus  lui  appartiennent  (1).  Mais  l'ar- 
ticle 1539  ne  peut  recevoir  d'application  qu'autant  que  la 
femme  aura  des  biens  personnels  et  dont  la  propriété  lui  sera 
exclusive  au  regard  de  son  mari  (2). 

La  femme  peut  s'opposer  à  ce  que  le  mari  conserve  l'admi- 
nistration qu'elle  lui  avait  d'abord  laissée.  Son  opposition  ne 
doit  pas  nécessairement  se  traduire  par  un  acte  judiciaire. 
Elle  pourra  résulter  de  toute  preuve  écrite  témoignant  de  la 
résistance  de  la  femme  et  de  l'usurpation  du  mari  (3).  La 
femme  pourra  alors  demander  compte,  non  seulement  des 
fruits  existants  au  jour  de  la  demande  ou  à  celui  de  la  disso- 
lution du  mariage,  mais  de  tous  ceux  perçus  depuis  l'oppo- 
sition (4). 

1er  APPENDICE  AUX  SECTIONS  QUI  PRÉCÈDENT. 
Règles  de  Droit  international  privé. 

405.  —  Causes  de  dissolution  de  la  communauté. 

406.  —  De  la  séparation  de  biens,  compétence;  jugement. 

407.  —  Liquidation  des  intérêts  conjugaux.  Application  des  traités 

franco-suisse  et  franco-russe. 

405.  Les  conjoints  peuvent  se  trouver  soumis  au  régime  de 
la  communauté  légale,  soit  comme  Français  mariés  en  France 
ou  à  l'étranger  dans  des  conditions  qui  les  ont  laissés  sous 
l'empire  de  la  loi  française,  ou  qui  les  ont  placés  sous  l'empire 
d'une  loi  étrangère  admettant  le  régime  de  la  communauté, 
soit  comme  étrangers  mariés  en  France,  ou  à  l'étranger,  dans 
des  conditions  semblables. 

Dans  tous  les  cas,  les  causes  de  dissolution  de  la  commu- 
nauté doivent  être  appréciées  d'après  la  loi  matrimoniale  à 
appliquer  (Voy.  t.  I,  n°  163). 

(1)  Gass.  17  janv.  1860,  D.  60,  1,  66. 

(2)  Paris,  6  déc.  1892,  D.  93,  2,  592. 

(3)  Cass.  13  nov.  1861,  D.  62,  1,  367. 

(4)  Gass.  31  mars  1879,  D.  79,  1,  425. 
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406.  Nous  n'aurons  à  insister  que  sur  la  séparation  de  biens. 

Quand  la  demande  intéressant  des  époux  étrangers  est 
portée  devant  un  tribunal  français,  quelques  décisions  ont 
assimilé  au  point  de  vue  de  la  compétence  les  demandes  en 
séparation  de  biens  aux  demandes  en  séparation  de  corps,  par 
le  motif  qu'une  telle  demande  n'est  pas  purement  pécuniaire, 
puisqu'elle  tend  à  priver  le  mari  d'un  droit  d'administration 
auquel  il  ne  pourrait  lui-même  valablement  renoncer  (1)  et 
que  d'ailleurs  les  tribunaux  français  ne  doivent  juger  les  con- 
testations entre  étrangers  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi, 
au  nombre  desquels  ne  figure  pas  la  séparation  de  biens  (2), 

Mais  il  est  excessif  de  prétendre  que  la  séparation  de  biens 
touche  à  l'état  des  personnes,  et  la  question  de  compétence 
doit  être  réglée  comme  elle  l'est  dans  toute  autre  contestation 
entre  étrangers  relative  à  des  intérêts  pécuniaires  (3).  Les 
conjoints  peuvent  aussi  avoir  attribué  compétence  à  la  juri- 
diction française,  soit  expressément,  soit  tacitement.  Il  faut 
d'ailleurs  que  l'exception  d'incompétence  ait  été  opposée  in 
limine  litis,  sinon  les  tribunaux,  sans  d'ailleurs  y  être  obligés, 
pourront  retenir  la  cause  (4). 

Quelle  que  soit  la  nationalité  des  époux,  la  demande,  quant 
à  la  procédure,  est  régie  par  la  loi  française;  quanta  sa  rece- 
vabilité et  quant  au  fond,  elle  sera  appréciée  d'après  la  loi 
régissant  les  conventions  matrimoniales. 

Les  effets  de  la  séparation,  en  ce  qui  touche  la  capacité  de 
la  femme  seront  fixés  d'après  la  loi  notariale  de  cette  dernière. 

Les  jugements  de  séparation  de  biens  rendus  régulièrement 

(1)  Metz,  20  juill.  18(55,  D.  05,  t,  100;  Voy.  Décisions  et  autorités 
citées  par  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  Dr.  intcrn. pr.,v°  Sép.  de  biens, 
n°2. 

(2)  Paris,  13  mars  1879,  S.  79,  2,  289. 

(3)  Gass.  7  mars  1870,  S.  72,  1,  301  ;  Aix,  23  mai  1887,  Loi  du 
9  juin  1887;  FÉRÀUD-GlRAUD,  ,/.  de  Dr.  int.  pr.,  1885,  p.  377. 

(4)  Cass.  5  mars  1879,  S.  79,  1,  208;  Comp.  Amiens,  24  août  1880, 
S.  82,  2,  80. 
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et  compétemment  par  les  tribunaux  étrangers,  soit  entre 
étrangers,  soit  môme  entre  Français  (1),  produisent  de  piano 
leurs  effets  en  France,  sans  formalité  d'exequatur,  en  ce  qui 
touche  la  capacité  de  la  femme  (2).  Vexequatur  ne  serait 
nécessaire  que  s'il  s'agissait  de  procéder  en  vertu  d'un  juge- 
ment de  ce  genre  à  de  véritables  actes  d'exécution,  par 
exemple  à  des  poursuites  contre  le  mari  en  paiement  des 
reprises  de  la  femme  (3). 

Les  jugements  de  séparation  de  biens  prononcés  par  des 
tribunaux  étrangers  entre  époux  français  ou  étrangers, 
doivent  être  publiés  en  France,  conformément  à  la  loi  fran- 
çaise (art.  1445,  G.  G.  et  872,  G.  pr.  civ.),  tout  au  moins  lorsque 
le  régime  adopté  par  les  époux  au  jour  de  leur  mariage  est 
gouverné  par  le  Gode  civil,  pour  que  leur  exécution  en 
France,  qu'elle  soit  volontaire  ou  forcée,  soit  opposable  aux 
tiers  (4). 

Il  y  a  plus  de  doute  sur  le  point  de  savoir  si  la  même 
règle  serait  applicable  au  cas  d'un  jugement  de  séparation 
de  biens  rendu  par  un  tribunal  étranger  entre  deux  époux 
étrangers  dont  le  régime  matrimonial  serait  soumis  à  la  loi 
étrangère.  Pour  savoir  si  une  disposition  impérative  de  la  loi 
française  en  matière  de  conventions  matrimoniales  doit  être 
ou  non  observée,  il  semble  logique  de  tenir  compte  de  la  loi 
qui  régit  l'ensemble  de  ces  conventions.  Si  l'association  con- 
jugale quant  aux  biens  est  gouvernée  par  la  loi  étrangère, 
la  disposition  de  la  loi  française  devra,  en  principe,  être 
écartée  malgré  son  caractère  impératif  (5).  On  fait  néanmoins 
observer  que  lorsqu'il  s'agit  d'actes  qui  se  passent  en  France 


(1)  Voy.  Trib.  Seine,  7  fév.  1882,  /.  de  Dr.  int.  pr.,  1882,  p.  88, 

(2)  Paris,  23  fév.  1888,  Gaz.  Pal.,  22  mars  1888. 

(3)  Ibid. 

(4)  Gass.  19  déc.  1892;  Surville,  Rev.  crit.,  1894,  p.  261;  Besan- 
çon, 13  mars  1895,  D.  95,  2,  529. 

(5)  De  Boegk,  note  sur  l'arrêt  précité. 
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et  sont  appelés  à  y  développer  leurs  conséquences,  comme 
c'est  le  cas  pour  les  actes  d'exécution  d'un  jugement  étran- 
ger rendu  dans  l'hypothèse  envisagée,  il  faut  considérer 
comme  obligatoire  l'observation  des  règles  estimées  utiles 
dans  un  intérêt  de  crédit  (1). 

407.  La  communauté  étant  dissoute,  il  faudra  procéder  au 
règlement  des  intérêts  pécuniaires  des  conjoints,  c'est-à-dire 
au  partage. 

L'action  en  partage  d'une  communauté  dissoute,  ou  plus  gé- 
néralementl'actionenliquidation  d'intérêts  conjugaux,  est  sou- 
mise aux  règles  ordinaires  sur  la  compétence  en  matière  civile. 

En  principe  les  tribunaux  français  sont  incompétents  entre 
étrangers,  sauf  le  cas  d'attribution  expresse  ou  tacite  de  com- 
pétence (2). 

La  demande  en  partage  d'une  communauté  ne  doit  pas  être 
confondue  avec  la  liquidation  d'une  succession.  Cette  préci- 
sion a  de  l'importance  au  point  de  vue  de  l'application  du 
traité  franco-suisse  du  15  juin  1869  (Gomp.  t.  V,  n°  317). 

Aux  termes  de  l'art.  5  de  ce  traité,  toute  action  relative  au 
partage  d'une  succession  mobilière  doit  être  portée  devant  le 
tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession,  c'est-à-dire  lorsqu'il 
s'agit  d'un  Français  mort  en  Suisse,  devant  le  tribunal  de  son 
dernier  domicile  en  France,  et  s'il  s'agit  d'un  Suisse  décédé 
en  France,  devant  le  tribunal  de  son  lieu  d'origine  en  Suisse. 
Fallait-il  appliquer  ce  texte  au  partage  de  communauté  entre 
époux  ou  leurs  ayants-droit?  La  négative,  admise  par  la  juris- 
prudence française  (3),  a  fini  par  être  également  adoptée  par 
les  tribunaux  suisses  (4). 

Mais  l'art.  1er,  2e  alinéa,  du  même  traité  permet,  lorsqu'il 

(1)  Sorville,  Rev.  crit.,  189(5,  Exam.  doc,  p.  219. 

(2)  Trib.  Seine,  17  juill.  1879,  ./.  de  Dr.  itU.pr.,  1870,  p.  550. 

(3)  Cass.  3  juin  1874,  S.  75,  1,  245;  Angers,  4  fév.  1875,  D.  76, 
1,126. 

(4)  Trib.  fédéral,  10  juill.  1885,  J.  de  Dr.  vit.  pr.,  1886,  p.  404. 
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s'agit  de  l'exécution  d'un  contrat,  de  saisir  le  juge  du  lieu  où 
il  a  été  passé,  à  la  condition  qu'au  moment  du  procès  les  deux 
parties  aient  une  résidence  dans  ce  lieu.  La  jurisprudence 
française  admet  l'application  de  ce  texte  aux  contestations 
sur  les  règlements  pécuniaires  entre  époux.  D'après  les  tri- 
bunaux suisses,  au  contraire,  l'action  en  règlement  d'inté- 
rêts conjugaux  ne  serait  pas  entrée  dans  les  prévisions  du 
traité  (1). 

La  distinction  entre  la  liquidation  d'une  communauté  et 
la  liquidation  d'une  succession  doit  pareillement  s'appliquer 
au  traité  franco-russe  du  1er  avril  1874  qui  ne  concerne  que 
les  successions. 

*e  APPENDICE  AUX  SECTIONS  QVl  PRÉCÉDENT 

Règles  fiscales. 

408.  —  Inventaire  de  communauté;  acceptation,  prélèvements. 

409.  —  Remise  par  le  mari  des  apports  de  la  femme. 

410.  —  Jugement  de  séparation  de  biens. 

411.  —  Partage  de  la  communauté. 

412.  —  Renonciation  à  la  communauté. 

413.  —  Société  d'acquêts. 

414.  —  Clauses  exclusives  de  la  communauté. 

415.  —  Clause  d'ameublissement. 

416.  —  Clause  de  séparation  des  dettes. 

417.  —  Clauses  d'inégalité  dans  le  partage. 

408.  L'inventaire  auquel  il  doit  être  procédé  à  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  (suprà,  n°  256),  contient  souvent  des 
déclarations  ou  reconnaissances  faites  en  vue  d'établir  les 
forces  et  charges  de  la  communauté.  Ces  déclarations  ne  sont 
passibles  d'aucun  droit  particulier  (2). 

Les  acceptations  de  communauté  ou  renonciations  ne  sont 
passibles  que  du  droit  fixe  d'enregistrement  (3). 

(1)  Voy.  Les  décisions  indiquées  dans  les  deux  notes  qui  pré- 
cèdent. 

(2)  Cass.  24  mars  1862,  D.  62,  i,  217. 

(3)  L.  28  avr.  1893,  art.  25. 

IX.  31 
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En  ce  qui  touche  le  partage  de  la  communauté  après  ac- 
ceptation, nous  rappelons  d'abord  que  le  droit  gradué  éta- 
bli par  la  loi  du  25  fév.  1872  a  été  rendu  proportionnel  par  la 
loi  du  28  avril  1892  (art.  19).  La  quotité  en  est  fixée  à  lo  cent. 
p.  0/0  pour  les  partages,  et  est  exigible  sur  le  montant  des 
rapports,  lesquels  effectués  soit  en  nature,  soit  en  moins  pre- 
nant, concourent  à  former  la  masse  partageable  (1). 

Les  prélèvements,  quoique  en  réalité  étrangers  au  partage, 
participent  néanmoins  de  la  nature  du  partage  (2)  et  ne 
donnent  lieu  à  aucun  droit  proportionnel  à  titre  de  soulte  du 
retour  de  lots  (3). 

Quant  à  la  femme  renonçante,  elle  ne  peut  être  saisie  des 
biens  de  la  communauté  qui  lui  sont  attribués  pour  l'acquit- 
tement de  ses  reprises  que  par  l'effet  d'une  sorte  de  dation  en 
paiement  équivalant  à  une  vente,  et  entraînant  les  mêmes 
droits  de  mutation  (4). 

La  créance  résultant  des  reprises  de  la  femme  constitue 
une  charge  non  retranchante  au  point  de  vue  fiscal,  de  la  suc- 
cession du  mari,  pour  la  perception  des  droits  de  mutation 
par  décès  (o). 

409.  Sous  tous  les  régimes,  le  mari  n'est,  vis-à-vis  de  la 
femme,  que  l'administrateur  des  biens  qu'elle  s'est  réservés 
comme  propres.  Par  conséquent  l'acte  constatant  la  remise, 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  que  le  mari  fait  à 
sa  femme  de  ses  apports  et  reprises,  apparaît  comme  une 
simple  décharge  de  mandat  passible  seulement  du  droit  fixe 
et  non  une  quittance  tarifée  au  droit  proportionnel  (6),  et 
cette  solution  a  été  étendue  à  la  remise  des  apports  aux  héri- 

(1)  Cass.  15  mars  1875,  D.  75,  1,  M* 

(2)  Cass.  13  avr.  189],  D.  91,  1,  171. 

(3)  Cass.  15  déc.  1858,  D.  59,  I,  16;  Coin  p.  Trib.  Seine,  99  fé- 
vrier 1873,  S.  73,  %  122. 

(4)  Cass.  30  nov.  1869,  D.  70,  1,  137. 

(5)  Ibid. 

(6)  Cass.  30  janv.  1806,  D.  66,  1,  74. 
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tiers  du  conjoint  prédécédé  effectuée  en  vertu  de  l'art.  152o, 
quand  la  totalité  de  la  communauté  appartient  au  survi- 
vant (1),  quand  même  cette  remise  serait  faite  au  moyen  de 
valeurs  en  nature  de  la  communauté  (2). 

410.  Dans  le  cas  de  séparation  de  biens,  le  jugement  qui  se 
borne  à  prononcer  cette  séparation  n'est  pas  soumis  au  droit 
proportionnel  de  condamnation  (3),  à  moins  qu'il  ne  con- 
damne en  même  temps  le  mari  au  paiement  des  reprises 
de  la  femme  (4),  auquel  cas  le  droit  proportionnel,  augmenté 
par  la  loi  de  finances  du  26  janvier  1892,  sera  perçu  d'après 
l'évaluation  approximative  faite  par  les  parties,  sauf  paie- 
ment d'un  droit  complémentaire  si  un  acte  ultérieur  de  liqui- 
dation porte  les  reprises  à  un  chiffre  plus  élevé  (5). 

411.  Le  partage  de  communauté  est  soumis  au  droit  pro- 
portionnel remplaçant  le  droit  gradué  en  vertu  de  la  loi  du 
28  avril  1893.  Ce  droit  est  perçu  d'après  les  stipulations  expri- 
mées dans  les  actes,  lorsque  les  qualifications  employées  ne 
sont  pas  en  contradiction  avec  la  substance  desdits  actes  et  les 
conséquences  juridiques  qu'elle  entraîne.  Ainsi,  constitue  un 
partage  l'acte  par  lequel  les  parties,  après  avoir  opéré  la 
liquidation  d'une  communauté,  se  font  respectivement  des 
attributions  pour  se  remplir  de  leurs  droits  (6).  Au  contraire, 
il  n'y  a  pas  partage,  mais  cession  à  titre  onéreux  passible  du 
droit  proportionnel,  dans  l'acte  qualifié  dérèglement  à  forfait, 
aux  termes  duquel  l'un  des  conjoints  reçoit  tous  les  biens,  et 
fournit  sur  son  patrimoine  l'équivalent  du  lot  de  l'autre  con- 
joint (7). 


(1)  Cass.  12  fév.  1867,  D.  67,  1,  157. 

(2)  Trib.  Seine,  10  janv.  1874,  D.  75,  3,  80. 

(3)  Cass.  14  fév.  1854,  D.  54,  1,  78. 

(4)  Ibid.,  Trib.  Semur,  31  juin  1877,  D.  78,  5,  234. 

(5)  Cass.  20  mai  1868,  D.  69,  1,  153. 

(6)  Cass.  13  avr.  1891,  D.  91,  1,  471. 

(7)  Cass.  4  juill.  1876,  D.  77,  1,  39. 
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Quand  l'un  des  époux  est  décédé  commun  en  biens,  il  peut 
arriver  que  le  partage  de  la  communauté  entre  ses  héritiers 
et  le  survivant  soit  effectué  avant  la  déclaration  de  succession. 
Dans  ce  cas  la  déclaration  doit  être  faite  suivant  les  attribu- 
tions de  ce  partage  qui  doivent  servir  de  base  à  la  liquida- 
tion du  droit  de  mutation  par  décès  (1). 

Rationnellement  il  doit  en  être  de  même  à  cause  du  prin- 
cipe de  la  rétroactivité,  si  le  partage  a  été  effectué  postérieu- 
rement à  la  déclaration  de  succession,  et  que  ses  attributions 
modifient  les  effets  de  la  dévolution  légale  de  biens  (2). 

Si  l'acte  de  partage  établit  une  inégalité  au  profit  de  l'un 
des  copartageants,  il  est  passible  du  droit  de  soulte  sur  l'excé- 
dent de  la  part  virile  de  ce  copartageant  (3),  pourvu  que  le 
retour  consiste  en  deniers  devant  être  pris  dans  le  patrimoine 
de  la  partie  chargée  de  le  payer  (4). 

412.  La  renonciation  pure  et  simple  n'est  translative  de  rien 
et  par  conséquent  n'est  soumise  qu'à  un  droit  fixe  (5).  Il  en 
est  autrement  quand  elle  a  lieu  à  titre  onéreux  (6).  Elle  a  pour 
effet  légal  de  faire  considérer  le  mari  comme  ayant  toujours 
été  propriétaire  exclusif  de  tous  les  biens  de  la  communauté. 
Par  conséquent  toute  convention  ultérieure  qui  aurait  pour 
but  de  modifier  ou  détruire  cet  effet,  présenterait  uncaractère 
translatif,  et  l'acte  ou  le  jugement  qui  la  constaterait  serait 
soumis,  s'il  s'agissait  de  droits  immobiliers,  à  la  formalité  de 
la  transcription  (7). 

(1)  Cass.4janv.  1865, D. 65, 1,  35;  Instr.  admin.  enreg.,20  août  1868, 
n°  2366  S  2. 

(2)  V.  Garnier,  Rep.  gën.  de  Venreg.,  v°  Succession,  n°  2019;  Cass. 
20  nov.  1886,  D.  67,  1,  185;  Trib.  Versailles,  6  avr.  1880,  D.  81, 
5,173. 

(3)  Cass.  13  août  1850,  S.  50,  1,  688. 

(4)  Championnière  et  Rigaud,  t.  III,  n°  2675. 

(5)  L.  28  avr.  1893,  art.  25;  Cass.  27  mars  1855,  D.  55,  1,  67. 

(6)  Cass.  31  déc.  1872,  D.  73,  1,  429. 

(7)  Cass.  17  déc.  1888,  D.  89,  1,  465. 
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Si  la  renonciation  de  la  femme  est  annulée,  les  droits  de 
mutation  par  décès  payés  par  les  héritiers  du  mari  sur  la  to- 
talité des  biens  trouvés  dans  sa  succession,  y  compris  ceux 
dépendant  de  la  communauté,  ne  sont  pas  restituables  à  rai- 
son de  la  diminution  de  valeur  résultant  de  l'annulation  de 
la  renonciation,  en  vertu  de  la  règle  générale  d'après  laquelle 
tout  droit  régulièrement  perçu  ne  peut  être  restitué  (1). 

413.  La  stipulation  pure  et  simple  d'une  société  d'acquêts 
dans  les  cas  ordinaires  prévus  par  les  art.  1497  et  1498,  comme 
aussi  dans  le  cas  de  soumission  au  régime  dotal  prévu  par 
l'art.  1581,  est  essentiellement  dépendante  du  contrat  de  ma- 
riage, et  ne  saurait  donner  ouverture  à  un  droit  particulier 
d'enregistrement. 

Dans  tous  les  cas,  la  société  d'acquêts  est  régie  par  les 
règles  de  la  communauté.  Par  conséquent,  les  biens  advenus 
aux  époux  durant  le  mariage  et  leur  appartenant  personnel- 
lement, doivent  être  déduits  de  la  masse  commune  et  prélevés 
par  eux.  Ce  n'est  donc  pas  sur  la  masse  brute  de  la  société 
d'acquêts  que  doit  porter  la  déclaration  à  faire  par  les  inté- 
ressés lors  de  la  dissolution  du  mariage,  mais  seulement  sur 
la  masse  calculée  en  déduisant  les  reprises  à  exercer  par  cha- 
cun des  époux  (2). 

A  la  dissolution  de  la  communauté  d'acquêts,  en  cas  d'ac- 
ceptation parla  femme,  la  liquidation  et  le  partage,  ainsi  que 
les  reprises  exercées  par  la  femme,  ne  donnent  lieu  qu'à  la 
perception  du  droit  de  partage,  lorsque  l'acte  attribue  uni- 
quement les  acquêts  aux  époux  (3). 

Mais  si,  avec  l'attribution  des  acquêts,  le  partage  fait  passer 
sur  la  tête  de  l'un  des  époux  un  propre  de  l'autre  époux, 
il  s'opère  alors  une  mutation  donnant  lieu  à  la  perception 


(1)  Cass.  2  août  1843,  S.  43,  1,  765. 

(2)  Trib.  Vire,  14  fév.  1895,  Gaz.  Pal.,  8  fév.  1896. 

(3)  Cass.  3  août  1858,  D.  58,  1,  310. 
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d'un  droit  proportionnel  qui  sera  le  droit  d'échange,    de 
vente  ou  de  donation,  suivant  la  nature  de  l'opération  (1). 

414.  Les  clauses  extensives  de  la  communauté  légale,  telles 
que  celle  de  communauté  universelle  et  d'ameublissement, 
sont  également  des  stipulations  inhérentes  au  mariage,  et  ne 
rendent  pas  exigible  un  droit  indépendant  de  celui  du  contrat 
de  mariage.  Elles  constituent  une  convention  de  mariage  et 
non  une  donation  entre  époux  (2). 

415.  Nous  avons  vu  que  l'ameublissement  peut  avoir  lieu, 
soit  en  propriété,  soit  en  valeur  suivant  la  volonté  des  parties 
(Voy.  suprà,  n°  376).  Il  faudra  tenir  compte  de  cette  distinc- 
tion pour  décider  si  le  contrat  de  mariage  dans  lequel  il 
est  stipulé  doit  être  soumis  à  la  formalité  de  la  transcription. 

416.  Les  clauses  de  séparation  de  dettes,  de  reprise  d'ap- 
port franc  et  quitte,  même  en  renonçant,  et  de  préciput,  sont 
également  des  conventions  de  mariage  ne  pouvant  donner 
lieu  à  un  droit  particulier  (3).  Il  en  serait  autrement  si,  à  rai- 
son de  l'insuffisance  de  la  masse  sociale,  le  préciput  était  pris 
sur  la  succession  du  mari  (4). 

417.  Il  faut  encore  en  dire  autant  des  clauses  qui  ont  pour 
but  d'attribuer  des  parts  inégales  aux  époux,  ou  même  toute 
la  communauté  à  l'un  d'eux  (art.  1520  et  1525),  en  tant  que 
ces  clauses  porteraient  uniquement  sur  les  acquêts  (5).  Peu 
importe  qu'il  ait  été  stipulé  que  le  survivant  devra  payer  une 
certaine  somme  aux  héritiers  du  prémourant  (6)  (Voy.  suprà, 
nos  485  et  489). 

Dans  le  cas  d'attribution  au  survivant  de  la  totalité  de  la 

(1)  Rodière  et  Pont.  t.  II,  n°  1347. 

(2)  Cass.  26  déc.  1831,  S.  3-2,  l,  1 10. 

(3}  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n,,>  1473  et  io7i;  Cass.  41  nov.  1873, 
D.  74,  1,  259. 

(4)  Cass.  1-2  juin  1878,  D.  72,  1,  327. 

(5)  Cass.  5  juill.  1870,  D,  77.  1,  30;  Cass.  9  août  1881,  D.  82, 1,  82; 
Cass.  18  janv.  1888,  D.  88,  1,  174. 

(0)  Cass.  7  avr.  1856,  D.  50,  1,  207. 
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communauté,  la  reprise  des  apports  et  capitaux  par  les  héri- 
tiers du  prédécédé,  peut  avoir  lieu  de  deux  manières  :  ou  bien 
ces  héritiers  seront  payés  en  espèces  par  l'époux  survivant,  ou 
bien  ils  recevront  de  celui-ci  des  valeurs  de  communauté. 
Dans  les  deux  cas,  l'attribution  a  lieu,  non  par  la  convention 
des  parties,  mais  en  vertu  de  la  stipulation  du  contrat  de 
mariage;  il  n'y  a  donc  lieu  à  percevoir  ni  un  droit  propor- 
tionnel sur  le  montant  des  reprises  du  prémourant  acquittées 
en  numéraire,  comme  sur  une  soulte  de  partage,  ni  un  droit 
de  quittance  (1). 

Enfin  les  conventions  exclusives  de  la  communauté  légale 
n'apportent  aucune  modification  au  régime  fiscal  du  contrat 
de  mariage.  C'est  toujours  le  droit  fixe  qui  devra  être  perçu, 
sous  la  réserve  du  droit  proportionnel  exigible  sur  le  mon- 
tant net  des  apports  (Voy.  suprà,  nos  66  et  67). 

(1)  Cass.  7  avr.  1862,  D.  62,  1,  329;  trib.  Seine,  10  janv,  1874,  D. 
75,  3,  80;  Cass.  12  fév.  1867,  D.  67,  1,  157. 
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CHAPITRE  III. 

DU    RÉGIME    DOTAL. 

Généralités. 

418.  —  Dénomination,  art.  1540.  Origines  historiques.  Droit  romain 

et  droit  français  comparés. 

419.  —  Suite. 

420.  —  Biens  dotaux  et  paraphernaux.  Constitution  de  la  dot  à  l'égard 

de  la  femme. 

421.  —  Constitution  tacite  au  cas  de  l'art.  1541. 

418.  Le  régime  dotal  ne  porte  pas  un  nom  bien  significatif 

par  lui-même,  puisqu'il  y  a  une  dot  sous  tous  les  régimes, 

et  que 

Art.  1540.  La  dot,  sous  ce  ré-      apporte  au  mari  pour  supporter 
gime  comme  sous  celui  du  cha-      les  charges  du  mariage  ("). 
pitre  II,  est  le  bien  que  la  femme 

La  dénomination  qui  lui  est  attribuée  est  donc  arbitraire 
et  se  justifie  uniquement  par  une  tradition  historique. 

On  sait  que  les  commissaires  rédacteurs  du  Code  n'avaient 
pas  d'abord  formulé  de  projet  de  régime  dotal.  Mais  sur  la 
réclamation  des  tribunaux  du  Midi,  ce  projet  fut  enfin  rédigé. 
En  le  présentant  au  Corps  législatif,  Berlier  déclara  que  le 
régime  dotal  ne  tirait  pas  son  nom  de  ce  qu'il  contenait  une 
constitution  de  dot,  mais  uniquement  de  la  manière  parti- 
culière dont  la  dot  était  régie. 

Le  régime  dotal  suivi  dans  le  Midi  de  la  France,  puise  sa 
première  origine  dans  le  droit  romain.  Mais  les  traditions 
romaines  ont  été  souvent  détournées  de  leur  sens  primitif, 
et  il  y  a  d'assez  grandes  différences  dans  le  régime  de  la  dot 
adopté  à  Rome,  et  celui  qui  fut  adopté  chez  nous. 

Sous  le  régime  romain,  la  femme  n'était  pas,  en  général, 

O  Art.  1540.  —  L.  20,  D.  23,  3,  De  jure  dotium. 
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tenue  de  contribuer  aux  charges  du  ménage.  Elle  ne  contri- 
buait que  dans  les  cas  de  conventio  inmanum.  Le  mari  était 
seul  tenu  de  ces  charges,  sauf  clause  contraire.  La  consti- 
tution de  dot  était  l'une  de  ces  clauses  contraires.  Après  la 
disparition  de  la  manus,  les  constitutions  de  dot  devinrent 
plus  fréquentes.  On  peut  donc  affirmer  qu'en  droit  romain  la 
non  contribution  de  la  femme  était  la  règle,  et  qu'il  y  avait 
par  conséquent  présomption  de  non  contribution. 

En  France,  au  contraire,  certains  parlements  du  Midi  déci- 
dèrent que,  dans  le  silence  des  parties,  la  femme  était  censée 
apporter  en  dot  tout  ce  qu'elle  avait.  Dans  d'autres  ressorts, 
l'usage  était  de  constituer  une  dot.  Aujourd'hui  il  faut  néces- 
sairement qu'il  y  ait  une  constitution  de  dot,  et  la  femme  con- 
tribue aux  charges  du  ménage  à  concurrence  des  revenus  de 
la  dot  constituée,  et  à  défaut  de  biens  dotaux  à  concurrence 
du  tiers  de  ses  revenus  (art.  1575). 

419.  En  droit  romain  le  mari  était  propriétaire  de  la  dot.  La 
femme  lui  en  transférait  la  propriété,  mais  avec  charge  de 
restituer,  tantôt  inspecie,  tantôt  in  génère.  Pour  obtenir  cette 
restitution,  elle  avait  jadis,  au  jour  de  la  dissolution  du  ma- 
riage, une  action  personnelle.  Le  mari  administrait,  aliénait, 
revendiquait  les  corps  certains  dotaux,  mobiliers  ou  non, 
du  moins  dans  le  principe.  La  femme  n'avait  qu'une  action 
de  dot. 

Sous  Justinien,  le  droit  de  la  femme  fut  considéré  comme 
réel,  et  on  lui  accorda  une  action  réelle  utile.  C'est  là  le  point 
de  départ  de  la  tradition.  Dans  notre  Midi  on  regarda  la  femme 
comme  propriétaire,  sauf  les  cas  d'estimation  et  de  quasi- 
usufruit.  Le  mari  ne  fut  plus  qu'un  usufruitier  avec  de  grands 
pouvoirs  d'administration,  même  avec  le  pouvoir  d'intenter 
les  actions  pétitoires. 

Au  temps  d'Auguste,  la  loi  Julia,  qui  faisait  partie  d'un 
ensemble  de  mesures  ayant  pour  but  d'arrêter  la  dépopula- 
tion, imagina  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal.  L'aliénation  de 
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ce  fonds,  sans  le  consentement  de  la  femme,  fut  prohibée 
en  Italie;  son  hypothèque,  même  avec  le  consentement  de  la 
femme,  fut  également  prohibée. 

Justinien  défendit  généralement  pour  tout  l'Empire  et  l'alié- 
nation et  l'hypothèque  avec  ou  sans  le  consentement  de  la 
femme.  On  voulait  conserver  à  la  femme  sa  dot  pour  lui  faci- 
liter, le  cas  échéant,  un  second  mariage;  ut  iterum  nubere 
possit;  interest  reipublicœ  dotes  mulierum  salvas  esse  propter 
quas  nubere  possint.  On  favorisait  ainsi  les  seconds  mariages, 
en  vue  d'accroître  la  population.  On  pouvait  donc  dire, 
à  ce  point  de  vue,  que  la  conservation  de  la  dot  était  d'inté- 
rêt public,  alors  surtout  que  le  régime  dotal  était  seul  en 
vigueur. 

En  France  les  seconds  mariages  n'ont  jamais  été  traités  avec 
autant  de  faveur,  et  on  s'est  placé  à  un  tout  autre  point  de 
vue  que  les  Romains  pour  maintenir  le  principe  de  l'inaliéna- 
bilité.  C'est  le  désir  de  conserver  les  biens  dans  les  familles 
qui  a  déterminé  le  législateur.  On  a  voulu  mettre  la  femme 
et  les  enfants  à  l'abri  de  tous  les  hasards,  et  même  réserver 
au  mari,  dans  la  fortune  de  la  femme,  une  suprême  res- 
source qui  n'aura  pu  être  dissipée.  En  présence  de  cette 
idée  apparaît  comme  moyen  de  réalisation,  l'inaliénabilité 
de  tous  les  biens  dotaux,  sans  exception,  mêmes  mobiliers. 
Nous  aurons  à  voir  si  cette  aliénabilité  a  été  en  effet  acceptée 
en  entier  par  le  Code,  même  pour  les  meubles.  Mais  nous 
pouvons  faire  tout  de  suite  remarquer  que  la  conservation 
de  la  dot  n'est  plus  aujourd'hui  d'intérêt  ou  d'ordre  public, 
et  que  ce  serait  un  anachronisme,  suivant  une  remarque  de 
Labbé,  de  répéter  de  nos  jours  :  Interest  reipublicce  dotes 
mulierum  esse  salvas  esse  (1).  La  dotalité  n'a  désormais  d'au- 
tre but  que  l'intérêt  privé  de  la  femme  et  des  enfants  à  naître 
du  mariage.  La  meilleure  preuve  en  est  que  le  régime  dotal 

(1)  En  note,  /.  />.,  1881,  p.  78. 
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n'est  même  pas  le  régime  du  droit  commun  dans  notre 
législation,  et  qu'en  supposant  qu'il  soit  adopté,  il  dépend 
toujours  des  parties  d'écarter  la  règle  de  l'inaliénabilité  (1). 

420.  Nous  pouvons  maintenant  entrer  dans  les  .détails  et 
vérifier  : 

1°  Gomment,  sous  le  régime  dotal,  sont  supportées  les 
dépenses  du  ménage  et  sur  quels  biens  ? 

2°  Qui  administre  les  biens  destinés  à  supporter  cette 
dépense? 

A  ce  point  de  vue,  les  biens  de  la  femme  se  divisent  en  deux 
classes  :  les  biens  dotaux  et  les  biens  paraphernaux.  En  prin- 
cipe ces  derniers  ne  contribuent  pas  aux  dépenses  du  ménage; 
les  biens  dotaux  seuls  y  contribuent,  quelle  que  soit  leur 
importance  relative  ;  le  mari  s'en  est  contenté. 

On  voit  immédiatement  quelle  importance  il  y  a  à  savoir  si 
un  bien  est  dotal  ou  paraphernal. 

Sachons  donc  comment  s'établit  le  régime  dotal. 

Rappelons  d'abord  que,  d'après  l'art.  1392,  la  simple  stipu- 
lation que  la  femme  se  constitue  ou  qu'il  lui  est  constitué 
des  biens  en  dot  ne  suffit  pas  pour  soumettre  ces  biens  au 
régime  dotal  (suprà,  n°  9)  ;  il  faut  une  déclaration  expresse, 
c'est-à-dire  ne  laissant  aucun  doute  sur  l'intention  des  parties. 

Quand  il  est  certain  que  les  parties  ont  adopté  le  régime 
dotal,  à  quoi  reconnaitra-t-on  les  biens  dotaux? 

Si  les  parties  ont  simplement  adopté  le  régime  dotal,  sans 
autre  explication,  l'ancien  droit  était  partagé  quand  il  s'agis- 
sait d'apprécier  les  effets  de  ce  silence.  Certains  Parlements 
décidaient  que,  dans  ce  cas,  tous  les  biens  de  la  femme  con- 
stituaient sa  dot.  D'autres  Parlements  déclaraient  au  con- 
traire que  la  dot  de  la  femme  consistait  alors  dans  son  éco- 
nomie. Le  Code  a  adopté  la  présomption  de  paraphernalité 
(art.  1574). 

(1)  Regnault,  Représentât,  des  valeurs  dotales,  Paris,  1895,  p.  7, 
note  1. 
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Il  faut  donc,  en  règle  générale,  une  déclaration  expresse 
pour  attribuer  à  un  bien  le  caractère  dotal.  Mais  il  n'y  a  pas 
de  formule  spéciale  à  observer.  Ainsi  les  biens  dont  la  femme 
aura  donné,  par  contrat  de  mariage,  l'administration  et  la 
jouissance  au  mari,  seront  dotaux. 

La  paraphernalité  est  donc  la  règle  à  laquelle  on  peut 
déroger  par  une  constitution  de  dot  expresse  ou  tacite.  A 
défaut  de  constitution  de  dot,  tous  les  biens  sont  parapher- 
naux,  et,  en  fait,  la  position  des  époux  est  la  même  que  s'ils 
avaient  adopté  le  régime  de  la  séparation  de  biens. 

421.  Il  y  a  cependant  une  sorte  de  constitution  tacite  ad- 
mise dans  le  second  cas  du  texte  suivant  qui  a  pour  but  do 
trancher  une  question  controversée  dans  l'ancien  droit  : 

Art.    1541.    Tout   ce    que   la      dotal,  s'il  n'y  a  stipulation  con- 
femme  se  constitue  ou  qui  lui  est      traire, 
donné  en  contrat  de  mariage,  est 

Par  conséquent,  si  la  constitution  de  dot  procède  d'un  tiers, 
la  dotalité  s'applique  de  plein  droit,  sauf  déclaration  contraire, 
à  tout  bien  donné  à  la  femme,  dans  le  contrat  de  mariage, 
même  aux  biens  présents  donnés  par  le  mari,  car  il  n'y  a 
aucune  raison  de  supposer  que  ce  dernier  ait  entendu  se 
priver,  durant  le  mariage,  de  l'administration  et  de  la  jouis- 
sance des  biens  dont  il  a  gratifié  la  femme  (1).  Cette  solution 
aura  d'ailleurs  pour  effet  d'encourager  le  futur  à  faire  des 
libéralités  à  la  future. 

SECTION  PREMIÈRE. 
De  la  constitution  de  dot. 

422.  —  Étendue  de  la  constitution  de  dot,  art.  4342. 

423.  —  Biens  présents  et  à  venir;  constitution  à  titre  universel. 

(4)  Bordeaux,  30  avr.  4830,  S.  54,  2,  65;  Rodière  et  Pont,  t.  III, 
n°  4647;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  345;  Contra,  Aix,  49  jan- 
vier 4844,  S.  44,  2,  247;  Marcadé,  art.  4540  et  4541  ;  Aubry  et  Rau, 
S  533,  texte  et  note  2;  Guillouard,  t.  IV,  n°  4714. 
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424.  —  Biens  provenus  de  substitution,  de  retrait  successoral,  d'une 

institution  contractuelle. 

425.  —  Produits  du  travail  ou  de  l'industrie  séparée  de  la  femme. 

426.  —  Bien  acquis  après  la  dissolution  du  mariage. 

427.  —  Prohibition  d'augmenter  la  dot  durant  le  mariage,  art.  1543. 

428.  —  Quid  des  constructions  élevées  sur  le  fonds  dotal? 

429.  —  La  dot  ne  peut  être  diminuée. 

430.  —  Constitution  de  la  dot  par  les  parents,  art.  1544,  1545,  1546. 

431.  —  Garantie  de  la  dot,  art.  1547;  intérêts  qu'elle  doit  produire, 

art.  1548. 

422.  En  ce  qui  touche  l'étendue  qui  peut  être  donnée  à  la 
constitution  de  dot,  la  loi  dispose  d'abord  que 

Art.  1542.  La  constitution  de  présents  et  à  venir,  ou  même  un 
dot  peut  frapper  tous  les  biens  objet  individuel.  —  La  constitu- 
présents  et  à  venir  de  la  femme,  tion,  en  termes  généraux,  de  tous 
ou  tous  ses  biens  présents  seule-  les  biens  de  la  femme,  ne  com- 
ment, ou  une  partie  de  ses  biens  prend  pas  les  biens  à  venir  (*). 

La  dernière  partie  du  texte  contient  une  règle  d'interpré- 
tation. 

Il  appartient  sans  doute  à  la  Cour  de  cassation  de  déter- 
miner le  caractère  légal  des  conventions  matrimoniales,  et 
d'en  qualifier  les  clauses.  Mais  les  juges  du  fond  interprètent 
souverainement  le  sens  douteux  des  stipulations  particulières 
qui  y  interviennent,  et  l'intention  des  parties  d'après  les  cir- 
constances de  la  cause  (1). 

La  constitution  de  dot,  suivant  l'exemple  donné  par  la  dis- 
position finale  de  notre  article,  doit  toujours  être  entendue 
restrictivement;  c'est-à-dire  que  le  doute  doit  amener  une 
solution  dans  le  sens  de  la  paraphernalité. 

Ainsi,  par  exemple,  en  présence  d'une  clause  stipulant  la 
dotalité  de  certains  biens,  et  la  paraphernalité  de  certains 
autres,  et  portant  en  outre  que,  seront  dotaux,  tous  les  biens 
advenus  par  la  suite  à  la  femme,  tant  meubles  qu'immeubles, 

0  Art.  1542.  —  L.  60  et  61,  D.  23,  3,  De  jure  dot.;  L.  4  et  16, 
C.  5,  12,  De  jure  dot. 

(1)  Cass,  24  nov.  1890,  S.  93,  1,  313;  Gass.  25  mars  1889,  S.  19, 
1,157 
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par  successions,  donations,  legs  ou  autrement,  les  juges  du 
fait  pourront,  par  voie  d'interprétation  de  la  clause,  déclarer 
paraphernaux,  et  par  suite  saisissables,  les  meubles  acquis 
par  la  femme  à  titre  onéreux  (1). 

De  même,  s'il  s'agit  d'une  constitution,  générale  pour  les 
biens  à  venir,  mais  limitée  pour  les  biens  présents,  il  appar- 
tient aux  juges  du  fond  de  déclarer  paraphernaux  les  biens 
provenant  de  successions  ouvertes  au  profit  de  la  future 
épouse,  à  son  insu,  avant  la  date  du  contrat,  et  non  men- 
tionnées dans  cet  acte  (2). 

Il  faut  donc  pour  qu'un  bien  de  la  femme  soit  frappé  de 
dotalité  :  1°  que  le  contrat  de  mariage  contienne  soumission 
au  régime  dotal;  %  que  le  bien  dont  il  s'agit  soit  constitué 
en  dot. 

Par  conséquent  les  biens  advenant  à  une  femme  dotale  par 
suite  d'une  donation  à  elle  faite  par  son  père,  n'ont  pas  le 
caractère  de  biens  dotaux,  lorsque  la  future  épouse,  dans  le 
contrat  de  mariage,  s'est  bornée  à  adopter  le  régime  dotal 
et  ne  s'est  personnellement  constitué  en  dot  aucun  bien  lui 
appartenant  en  propre,  ni  aucun  des  droits  pouvant  lui  pro- 
venir éventuellement  d'une  donation  faite  à  son  profit  (3). 

423.  Les  solutions  qui  précèdent  impliquent  une  distinction 
entre  les  biens  présents,  c'est-à-dire  ceux  sur  lesquels  la 
femme  a  un  droit  déj  à  ouvert  à  la  date  du  contrat  de  mariage, 
ou  un  droit  éventuel,  mais  de  nature  àrétroagir  à  cette  date, 
et  les  biens  à  venir,  c'est-à-dire  ceux  qui  lui  échoient  à  titre 
gratuit,  pendant  la  durée  du  mariage  (4),  ou  qui  proviennent 
de  son  industrie. 


(4)  Arrêt  précité  de  Cass.  du  2i  nov.  4800. 

(2)  Arrêt  de  Cass.  précité  du  25  mars  4889. 

(3)  Cass.  40  juili.  4888,  S.  90,  4,  547. 

(4)  Aubry  et  Rau,  %  533  bis,  notes  3  et  5;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  466; 
Arntz,  t.  III,  n°  888;  Baudry-Lacantlnerie,  t.  III,  n°  348;  Guillouard, 
t.  IV,  n«  4718. 
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La  femme  peut  se  constituer  en  dot,  soit  les  uns  ou  les  autres 
seulement,  soit  tous  ses  biens  quelconques  sans  distinction, 
soit  une  portion  aliquote  de  ses  biens  en  général  ou  de  ses 
biens  présents  comme  de  ses  biens  futurs,  soit  un  objet 
déterminé,  en  tout  ou  en  partie. 

Gela  revient  à  dire  que  la  constitution  de  dot  peut  être  faite 
à  titre  universel,  ce  qui  a  lieu  quand  elle  porte  sur  la  tota- 
lité ou  une  partie  aliquote  des  biens  présents  ou  des  biens  à 
venir,  ou  à  titre  particulier  dans  toute  autre  hypothèse. 

Dans  le  premier  cas,  le  mari  devra  supporter  pour  la  tota- 
lité ou  la  quote-part  indiquée,  les  intérêts  des  dettes  corres- 
pondant aux  biens  constitués  (1).  Dans  le  second  cas,  le  mari 
ne  devra  rien.  Néanmoins  les  biens  dotaux  échus  à  la  femme 
par  succession  devraient  être  considérés  comme  une  univer- 
sitasjuris,  et  le  mari  supporterait  les  intérêts  des  dettes  gre- 
vant la  succession. 

424.  On  soutient  que,  d'après  les  distinctions  qui  précèdent, 
la  constitution  de  dot  limitée  aux  biens  présents,  comprend 
les  biens  grevés  de  restitution  au  profit  delà  femme,  dans  les 
termes  des  art.  1048  et  suiv.,  quand  même  la  substitution  ne 
s'ouvrirait  à  son  profit  qu'après  la  célébration  du  mariage,  et 
cela  en  vertu  d'un  prétendu  droit  conditionnel  rétroagissant 
au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  du  grevant  (2).  Mais 
il  n'en  est  rien,  et  nous  avons  eu  l'occasion  de  démontrer 
(Voy.  t.  VI,  nos  416  à  418),  que  la  théorie  surannée  d'après 
laquelle  le  grevé  était  propriétaire  sous  condition  résolutoire, 
n'a  absolument  aucun  fondement. 

Les  mêmes  auteurs  se  trompent  en  sens  inverse  en  ensei- 
gnant que  les  biens  advenus  à  la  femme  par  l'effet  d'un  retrait 
successoral  qu'elle  aurait  exercé  pendant  le  mariage,  et  auquel 


(1)  Voy.  cep.  Grenoble,  12  mai  1882,  S.  82,  2,  247. 

(2)  Doranton,  t.  XV,  n°  349;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1656;  Au- 
bry  et  Rau,  S  531,  texte  et  note  3;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1720. 
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elle  avait  droit  au  moment  de  la  célébration,  ne  se  trouvent 
pas  compris  dans  la  constitution  en  dot  des  biens  présents. 
La  raison  de  cette  décision  serait  que  le  retrait  successoral 
ne  serait  pas  un  droit,  mais  une  faculté,  dont  le  successible 
peut  user  ou  ne  pas  user,  et  qui  n'existe  dans  son  patrimoine 
que  du  jour  où  il  a  manifesté  l'intention  d'en  user  (1).  Mais 
c'est  complètement  méconnaître  la  nature  juridique  du 
retrait,  qui  d'ailleurs  opère  rétroactivement  au  jour  de  la 
cession,  car  il  a  précisément  pour  but  de  mettre  le  retrayant 
aux  lieu  et  place  du  cessionnaire  évincé,  et  c'est  pour  ce 
motif  qu'il  est  encore  désigné  quelquefois  par  le  nom  d'ac- 
tion  en  subrogation  (Voy.  t.  V,  nos  320,  329). 

Il  est  juste  au  contraire  de  déclarer  que  ne  devrait  pas 
être  comprise  dans  la  catégorie  des  biens  présents  constitués 
en  dot,  le  bénéfice  d'une  donation  de  biens  à  venir,  d'une 
institution  contractuelle  qui  ne  s'ouvrirait  au  profit  de  la 
femme  qu'après  la  célébration  du  mariage,  ni  l'indemnité 
d'assurance  qui  pourrait  être  due  à  la  femme  à  raison  de 
l'incendie  d'un  immeuble  dotal  survenu  au  cours  du  mariage. 

De  même,  il  faut  décider  que  si  la  femme  s'est  constitué  en 
dot  sa  part  indivise  dans  un  immeuble  déterminé,  cet  im- 
meuble ne  sera  dotal  que  dans  la  mesure  du  droit  apparte- 
nant à  la  femme  lors  du  contrat  de  mariage,  alors  même 
qu'un  partage  fait  postérieurement  ou  une  licitation  lui 
aurait  attribué  la  totalité  de  l'immeuble.  L'effet  rétroactif 
de  l'art.  883  n'empêche  pas  que  la  femme  se  soit  constitué 
en  dot  une  partie  seulement  de  l'immeuble  (2). 

425.  Que  faut-il  décider  en  ce  qui  touche  les  produits  du  tra- 
vail ou  de  l'industrie  séparée  de  la  femme?  Remarquons  qu'il 


(1)  Voy.  Guillouard,  t.  IV,  n°  1721,  et  les  autorités  citées  en  note. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1663;  Marcadé,  sur  les  art.  1542  et 
1543;  Aubry  et  Rau,  §  534,  texte  et  note  41;  Baudry-Lacantlnerie, 
t.  III,  n°  350;  Guillouard,  t.  IV,  ir  1759. 
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s'agit,  non  de  l'industrie  elle-même  qui  se  confond  avec  la 
personne  de  la  femme,  mais  seulement  des  produits  de  cette 
industrie.  Or,  ces  produits  ne  peuvent  exister  que  comme  biens 
futurs.  Donc  si  la  constitution  de  dot  est  limitée  aux  biens 
présents,  les  biens  futurs  étant  alors  paraphernaux,  les  pro- 
duits de  l'industrie  personnelle  de  la  femme  seront  forcément 
paraphernaux,  et  appartiendront  à  la  femme,  non  seulement 
en  propriété  mais  en  jouissance  (1). 

Dans  le  cas  d'une  constitution  générale  de  dot,  ou  si  la 
constitution  porte  sur  tous  les  biens  à  venir,  il  faut  décider 
que  les  produits  de  l'industrie  de  la  femme  seront  frappés  de 
dotalité.  La  solution  ne  comporte  aucune  difficulté  à  l'égard 
des  tiers.  Ainsi  il  a  été  décidé,  avec  raison,  que,  dans  ce  cas, 
le  traitement  perçu  parla  femme  en  qualité  d'institutrice  com- 
munale était  dotal,  et  ne  pouvait  être  saisi  par  ses  créan- 
ciers (2). 

Mais,  vis-à-vis  du  mari,  la  question  est  surtout  de  savoir 
sur  quoi  portera  précisément  le  droit  de  jouissance  qui  lui 
appartient.  On  dit  que  la  jouissance  du  mari  porte  directe- 
ment sur  les  produits  de  l'industrie  de  la  femme.  En  appli- 
quant cette  décision  à  la  lettre,  il  faudrait  admettre  que  le 
mari  aura,  pour  supporter  les  charges  du  mariage,  les  fruits 
des  produits  eux-mêmes,  c'est-à-dire  les  intérêts  des  intérêts 
capitalisés  de  la  dot  (3). 

Ainsi,  dans  l'espèce  précitée,  le  mari  n'aurait  droit  qu'aux 
intérêts  du  traitement  de  la  femme  institutrice,  le  traitement 
lui-même  appartenant  à  la  femme.  11  est  manifeste  qu'une 
telle  solution  n'est  pas  conforme  à  l'intention  des  parties,  ni 
à  l'économie  du  contrat  de  mariage.  Aussi  pensons-nous  qu'il 

(1)  Montpellier,  27  mai  1879,  D.  80,  2,  117;  Aubry  et  Rau,  S  534, 
texte  et  note  7  ;  Gdillouard,  t.  IV,  n°  1727. 

(2)  Cass.  13  fév.  4884,  D.  84,  1,  325. 

(3)  Voy.  Beltjens,  loc.  cit.,  sur  l'art.  1542,  n*  5  ;  Comp.  Guillouard, 
t.  IV,  n°  1726,  et  les  autorites  citéee. 

IX.  32 
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faut  appliquer  la  distinction  que  nous  avons  déjà  faite  entre 
les  produits  de  l'industrie  qui  ont  le  caractère  de  fruits 
ordinaires,  qui,  le  plus  souvent,  sont  perçus  périodiquement, 
et  les  produits  extraordinaires  qui,  représentant  les  résultats 
accumulés  d'un  certain  travail,  sont  perçus  en  bloc  par  la 
femme  comme  étant  des  capitaux  (Voy.  suprà,  n»  499).  Dans 
le  premier  cas,  le  mari  profitera  des  produits  périodiques,  sans 
être  tenu  à  aucun  compte,  ni  restitution  ;  il  sera  traité  comme 
celui  qui  a  un  droit  d'usufruit  sur  un  bail  à  ferme,  ou  sur 
un  autre  usufruit  (Voy.  t.  IV,  n°s  186  et  187). 

Dans  le  second  cas,  le  mari  aura  le  droit  de  jouir  des  pro- 
duits perçus  comme  capitaux,  mais  à  charge  de  restitution. 

426.  Lorsque  la  femme  s'est  constitué  en  dot  tous  ses  biens 
présents  et  tous  ses  biens  futurs,  les  biens  qu'elle  acquerra 
après  la  dissolution  du  mariage  ne  doivent  pas  être  considérés 
comme  des  biens  dotaux  (1).  Lorsque  le  mariage  n'existe  plus, 
il  n'y  a  plus  de  dot.  La  raison  est  péremptoire  et  n'a  pas  be- 
soin d'être  développée.  Il  serait  absurde  en  effet  qu'une  dot 
destinée  à  subvenir  aux  besoins  d'un  ménage  puisse  appa- 
raître après  que  le  ménage  a  cessé  d'exister.  Mais  cela  n'em- 
pêche pas  que  les  biens  qui  ont  commencé  par  recevoir  l'im- 
pression de  la  dotalité,  ne  conservent  cette  impression,  après 
la  dissolution  de  mariage,  par  rapport  aux  engagements  que 
la  femme  a  contractés  antérieurement,  et  ne  puissent  servir 
de  gage  à  ces  mêmes  engagements. 

427.  La  dot  doit  d'ailleurs  demeurer  invariable  dans  les 
éléments  actuels  ou  futurs  appelés  à  la  composer  suivant  les 
termes  du  contrat  de  mariage. 

En  effet  : 

Art.  1843.  La  dot  ne  peut  être      pendant  le  mariage  (*). 
constituée  ni  même  augmentée 

O  Art.  lb'43.  —  Contra,  Just.,  /«**.,  De  donat.,  §  3. 

(1)  Cass.  7déc.  181$,$.  43,1,131;  RoDiÇREet  Pûnt,  t.  III,  n"  1G59; 
Aubry  et  Rau,  S  &34,  texte  et  note  9;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1728; 
Contra,  Caen,  0  juill.  1840,  S.  40,  2,  402. 
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Pourquoi  la  loi  a-t-elle  ainsi  dérogé  aux  traditions  romaines 
qui,  sur  ce  point,  admettaient  une  solution  différente?  La  déci- 
sion du  Code  est  assez  facile  à  comprendre  pour  le  cas  où  la 
femme,  n'ayant  que  des  paraphernaux,  voudrait  se  constituer 
une  dot.  Mais  l'art.  1395  suffisait  pour  l'empêcher,  car  il  se- 
rait résulté  de  l'opération  un  changement  aux  conventions 
matrimoniales.  Il  faut  donc  envisager  l'hypothèse  d'une  dot 
à  constituer  par  des  tiers,  ou  devant  être  augmentée  par 
l'effet  de  donations  faites  sous  la  condition  que  le  bien  donné 
serait  dotal.  Le  Gode  s'est  écarté  de  l'ancien  droit  parce  qu'il 
était  dangereux  de  permettre  des  constitutions  dotales  nui- 
sibles au  crédit.  Il  paraît  résulter  de  la  discussion  qu'on  a  eu 
une  crainte  vague  des  inconvénients  pouvant  résulter  de  l'ina- 
liénabilité,  car  la  disposition  qui  nous  occupe  ne  fut  pas  adop- 
tée sans  débat.  D'après  les  uns,  il  pouvait  y  avoir  de  bonnes 
raisons  pour  ne  pas  permettre  les  constitutions  ou  augmen- 
tations de  dot  en  argent  pendant  le  mariage,  parce  qu'il 
pourrait  en  résulter  des  fraudes  contre  les  créanciers  du  mari, 
à  cause  probablement  du  privilège  qui  était  accordé  autrefois 
à  la  femme,  même  à  l'égard  des  créanciers  hypothécaires 
antérieurs.  Or  un  tel  résultat  n'était  pas  à  craindre  en  pré- 
sence de  l'art.  1572  qui  refuse  à  la  femme  un  tel  privilège. 
Dans  cette  opinion  on  reconnaissait  qu'il  n'y  avait  pas  d'in- 
convénients à  permettre  la  constitution  ou  l'augmentation  de 
dot  en  immeubles. 

On  répondait,  néanmoins,  qu'il  y  aurait  toujours  quelque 
inconvénient  à  autoriser  des  pratiques  de  ce  genre,  parce  que 
le  contrat  de  mariage  étant  censé  contenir  toute  la  dot,  le 
mari  pourrait  se  procurer  un  crédit  non  justifié  en  ne  mon- 
trant que  cet  acte  et  en  présentant  d'ailleurs  une  masse  de 
biens  paraissant  suffisante  pour  répondre  de  l'emprunt  sol- 
licité par  lui.  Mais  dans  ce  système,  il  aurait  fallu  déclarer 
que  toute  espèce  de  dot  était  inaliénable,  ce  qui  n'a  pas  été 
dit,  ou  bien  ne  prohiber  l'augmentation  que  pour  la  dot  im- 
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mobilière.  Bien  mieux,  nous  verrons  qu'il  y  a  des  cas  où  le  con- 
trat de  mariage  lui-même  permet  l'aliénation  de  l'immeuble 
dotal  (art.  1557).  En  pareille  hypothèse,  rien  ne  justifie  la  prohi- 
bition de  notre  art.  1543,  caries  tiers  ne  peuvent  être  trompés. 

Quoi  qu'ilen  soit,  la  femme  se  trouve  ainsi  placée  dans  des 
conditions  assez  bizarres.  Les  tiers  pourront  lui  donner  des 
biens  paraphernaux,  mais  non  des  biens  dotaux.  C'est  un 
avantage  pour  les  créanciers  qui  pourront  ainsi  se  faire  payer 
sur  les  biens  donnés.  En  effet  si  la  donation  avait  été  faite 
sous  la  condition  que  le  bien  serait  dotal,  la  condition  ne  serait 
pas  nulle  mais  simplement  non  écrite  (art.  900)  et  le  bien 
serait  paraphernal  (1). 

Toutefois,  la  disposition  de  l'art.  1543  ne  met  pas  obstacle 
à  ce  que  l'on  puisse  comprendre  dans  la  dot  l'usufruit  qui 
viendrait  se  réunir  pendant  le  mariage  à  la  nue-propriété  d'un 
fonds  constitué  en  dot  (2). 

Elle  ne  met  pas  davantage  obstacle,  cela  est  d'évidence,  aux 
augmentations  résultant  de  causes  naturelles,  une  alluvion 
par  exemple  ou  l'ouverture  d'une  rue,  etc. ,  ou  de  causes  civiles 
prévues  par  le  contrat  de  mariage. 

428.  Il  y  a  cependant  controverse  pour  les  constructions 
élevées  sur  le  fonds  dotal,  soit  par  la  femme  elle-même  au 
moyen  de  ses  valeurs  paraphernales,soit  parle  mari  avec  ses 
ressources  propres,  soit  par  des  tiers  constructeurs.  Quelques 
auteurs  soutiennent  que  la  plus  value  est  paraphernale  (3). 

Il  faut  d'abord  éliminer  de  la  discussion  l'art.  551  fait  uni- 
quement pour  résoudre  une  question  de  propriété  qui  ne  se 
pose  pas  dans  l'espèce  (Voy.  t.  IV,  n03  127  et  139). 

(1)  Baudky-Lacantineiue,  t.  III,  n*  331  ;  Comp.  Paris,  20  oct.  1890, 
D.  91,  2,  359;  Aubry  et  Rau,  g  53i,  texte  et  note  13  ;  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VI,  n»  213  bis  I  ;  Gujllouard,  t.  III,  n°»  1730  et  1731. 

(2)  Bordeaux,  20 janv.  1893,  D.  93,  2,  «17. 

(3)  Rodiére  et  Pont,  t.  III,  n°  1683;  Bertauld,  Questions  prai.  et 
doctr.,  t.  I,  n"8  «330  et  suiv.  ;  Deloynes,  Revue  crit.y  1882,  p.  573; 
Paris,  23  mai  i&fe,  D.  03,  2,  110. 


CONSTITUTION  DE  DOT,  ART.  1543.  505 

Nous  pensons  que  les  constructions  dont  il  s'agit  faites 
durant  le  mariage  sont  dotales  parce  qu'elles  ont  été  implici- 
tement prévues  par  le  contrat  de  mariage.  Quand  une  femme 
se  constitue  en  dot  un  terrain  nu  en  totalité  ou  seulement  en 
partie,  il  est  manifeste  qu'elle  ne  s'interdit  pas  la  faculté  d'y 
élever  des  constructions,  ou,  le  cas  échéant,  des  reconstruc- 
tions qui  auront  la  même  qualité  juridique  que  le  fonds  lui- 
même.  L'éventualité  de  telles  constructions  a  été  certainement 
envisagée  par  les  parties.  Les  tiers  créanciers  ou  construc- 
teurs ont  été  avertis  que  le  fonds  sur  lequel  il  s'agissait  de 
bâtir  était  dotal,  et  par  conséquent  ils  ne  seront  pas  surpris 
s'ils  se  trouvent  réduits  à  une  action  personnelle  contre  la 
femme  inexécutable  sur  les  biens  dotaux  (1). 

429.  La  dot  ne  peut  être  diminuée  ni  même  transformée 
durant  le  mariage  ;  c'est  une  conséquence  delà  règle  formulée 
dans  l'art.  1395.  Mais  cette  règle  ne  saurait  empêcher  les 
tiers  d'adresser  à  la  femme  des  libéralités  entre-vifs  ou  tes- 
tamentaires sous  la  condition  que  les  biens  donnés  seraient 
paraphernaux,  pourvu  que  la  condition  ne  porte  pas  sur  des 
biens  que  la  femme  devait  recueillir  à  titre  d'héritière  réser- 
vataire (Gomp.  suprà,  n°  92).  Les  termes  de  l'art.  1543  ne  s'y 
opposent  pas,  et  personne  n'a  intérêt  à  contester  cette  solu- 
tion, ni  les  tiers  qui  trouvent  un  avantage  à  ce  que  le  bien 
soit  paraphernal,  ni  le  mari  qui  a  dû  autoriser  sa  femme  à 
accepter  la  libéralité,  ni  les  enfants  qui  ont  l'espoir  de  re- 
cueillir un  jour  des  biens  qui  n'auraient  peut-être  jamais  été 
donnés,  s'ils  n'avaient  pas  dû  être  paraphernaux  (2). 

(1)  Voy.  dans  le  même  sens,  mais  par  d'autres  motifs,  Gass. 
10  juin  1885,  S.  85,  1,  345;  Lyon,  H  mars  1886,  S.  88,  2,  7;  Aubry 
et  Rau,  S  534,  texte  et  note  15;  Guillouard,  t.  III,  n«  1734;  Voy.  cep. 
Gass.  Palerme,  5  mars  1892,  S.  92,  4,  33. 

(2;  Gass.  16  mars  1846,  S.  47,  1,  157  ;  Nîmes,  10  déc.  1856,  S.  57, 
%  134;  Auury  et  Rau,  S  534,  texte  et  note  19;  Baudry-Lacantineriç, 
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430.  Dans  les  textes  ci-dessus  la  loi  s'est  occupée  de  la  dot 
eu  égard  seulement  à  sa  condition  vis-à-vis  de  la  femme  dotée. 
Il  va  être  question  maintenant  de  la  constitution  de  dot  vis-à- 
vis  du  père  et  de  la  mère  qui  veulent  doter  leur  enfant. 

La  loi  avait  d'abord  envisagé  ce  point  de  vue  dans  les  arti- 
clesl422,1438et  1440, ensupposant  que  lesconstituantsétaient 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  elle  va  l'envisager 
dans  les  articles  suivants,  en  supposant  que  les  constituants 
sont  mariés  sous  le  régime  dotal.  Dans  aucun  cas  il  n'y  a  lieu 
de  se  préoccuper  du  régime  sous  lequel  se  marie  l'enfant 
doté. 

Art.  1544.  Si  les  père  et  mère  pour  biens  paternels  et  mater- 

constituent   conjointement    une  nels,  sans  spécifier  les  portions 

dot,  sans  distinguer  la  part  de  la  dot  se  prendra  d'abord  sur  les 

chacun,  elle  *era  censée  consti-  droits  du  futur  époux  dans  les 

tuée  par  portions  égales.  —  Si  la  biens  du  conjoint  prédécédé,  et 

dot  est  constituée  par  le  père  seul  le  surplus  sur  les  biens  du  con- 

pour  droits  paternels  et  mater-  stituant. 

nels,  la  mère,  quoique  présente  Art.  1546. Quoique  la  filledotée 

au  contrat,  ne  sera  point  enga-  par  ses  père  et  mère  ait  des  biens 

gée,  et  la  dot  demeurera  en  en-  à  elle  propres  dont  ils  jouissent, 

tier  à  la  charge  du  père.  la  dot  sera  prise  sur  les   biens 

Art.  4545.  Si  le  survivant  des  des  constituants,  s'il  n'y  a  stipu- 

père  ou  mère  constitue  une  dot  lation  contraire  (*). 

La  dot  doit  donc  en  principe  être  prise  sur  le  patrimoine 
des  constituants  et  non  sur  celui  de  l'enfant.  Il  pourra  cepen- 
dant en  être  autrement  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1545,  où 
le  survivant  a  déclaré  vouloir  constituer  la  dot  pour  biens 
paternels  et  maternels,  sans  spécifier  les  portions.  Le  survi- 
vant, dans  ce  cas,  sera  seulement  tenu,  en  cas  d'insuffisance 
de  la  succession  du  prédécédé,  à  payer  sur  ses  biens  person- 
nels ce  qui  manque  pour  parfaire  la  dot;  il  joue  simplement 
le  rôle  de  fidejussor  indemnitatis. 

Si  le  survivant  a  déclaré  que  la  dot  serait  prise  tant  sur  les 
biens  paternels  que  sur  les  biens  maternels,  en  proportion 
des  forces  de  chacune  des  successions,  il  y  a  lieu  de  réputer 
non  écrite,  à  raison  de  l'impossibilité  de  son  exécution,  la 

C)  Art.  1646.  —  L.  7,  G.  5,  11,  De  dotis  promu; 
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succession  du  constituant  n'étant  pas  ouverte,  la  clause  rela- 
tive à  la  proportionnalité  des  parts,  et  de  décider  que  la  dot 
devra  être  acquittée  d'abord  sur  les  biens  du  conjoint  prédé- 
cédé et  le  surplus  sur  ceux  du  constituant  (1). 

431.  Les  règles  sur  la  garantie  et  les  intérêts  de  la  dot 
sont,  sous  le  régime  dotal,  les  mêmes  que  sous  celui  de  la 
communauté. 

Art.  15i7.  Ceux  qui  constituent  jour  du  mariage,  contre  ceux  qui 

une  dot,  sont  tenus  à  la  garantie  l'ont  promise,  encore  qu'il  y  ait 

des  objets  constitués  (*).  terme  pour  le  paiement,  s'il  n'y 

Art.  1548.  Les  intérêts  de  la  a  stipulation  contraire  ('*). 
dot  courent  de  plein  droit,  du 

Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  n°  238  et  n°  9, 
en  ce  qui  touche  le  point  de  savoir  si  l'acte  constitutif  d'une 
dot  est  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux. 

Mais  il  faut  remarquer,  pour  le  cas  d'une  créance  non  pro- 
ductive d'intérêts  constituée  en  dot,  que  l'art.  1548  n'est  pas 
alors  applicable.  C'est  comme  si  le  constituant  avait  donné 
un  sol  improductif. 

Cette  disposition  ne  s'applique  pas  non  plus  au  cas  où 
c'est  un  bien  qui  a  été  promis.  Si  le  mari  avait  été  mis  en  pos- 
session avant  le  mariage  et  qu'il  eût  recueilli  des  fruits,  il  en 
serait  comptable,  car  il  devait  les  capitaliser  dans  l'intérêt 
de  la  femme.  Il  ne  peut  en  effet  gagner  les  fruits  que  par  le 
mariage:  fructus  ante  nuplias  percepti  augent  dotem. 

SECTION  II. 

Des  droits  du  mari  sur  les  biens  dotaux,  et  de  l'iaalicnabilité 
du  fonds  dtttiii* 

g  1er.  —  Droits  du  mari  sur  les  biens  dotaux. 

432.  —  Condition  du  mari  par  rapport  à  la  dot. 

433.  —  Le  mari  a  la  jouissance  et,  par  suite,   l'administration  des 

biens  dotaux,  art.  1549. 

0  Art.  1547.  —  L.  41,  D.  23,  3,  De  jure  dot. 
H  Art.  1548.  —  L.  7,  03,  D.  23,  3,  De  jure  dot, 
(i)  Pau,  3  janv.  4887,  S.  89,  S,  JQQt 
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434.  —  Le  mari  peut-il  céder  sa  jouissance  ou  les  fruits. 

435.  —  Pouvoir  donné  à  la  femme  de  toucher  les  revenus  de  la  dot, 

ou  de  l'administrer. 

436.  —  Droits  du  mari  quant  aux  baux,  et  à  l'exercice  des  actions 

mobilières  personnelles. 

437.  —  Des  actions  immobilières. 

438.  —  La  femme,  dans  certains  cas,  pourrait-elle  les  intenter? 

439.  —  Le  mari  a-t-il  l'action  en  partage?  Nécessité  du  concours  de 

la  femme. 

440.  —  Ce  concours  est  également  nécessaire  en  cas  de  saisie  immo- 

bilière ou  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

441.  —  Réception  de  la  dot.  Le  mari  n'est  pas  tenu  de  fournir  cau- 

tion, art.  1550. 

442.  —  Influence,  quant  au  transfert  de  la  propriété,  de  l'estimation 

donnée  aux  objets  remis  en  dot,  art.  1551  et  1552. 

432.  Il  importe  d'établir  nettement  la  position  juridique  du 
mari  par  rapport  à  la  dot. 

Il  faut  distinguer  chez  lui  :  1°  sa  créance  quant  à  la  dot  pro- 
mise; 2°  son  droit  sur  les  biens  qui  lui  sont  remis  comme  dot. 

En  droit  romain  le  mari  était  créancier  de  la  dot  promise. 
En  cas  d'éviction  avait-il  droit  à  la  garantie  ?  Oui,  si  la  dot  lui 
avait  été  remise  en  vertu  d'une  promesse  antérieure;  non 
dans  le  cas  contraire  (1). 

De  son  côté,  la  femme  transférait  la  propriété  des  biens 
dotaux  au  mari,  suivant  les  modes  usités.  Mais  alors  naissait 
immédiatement  au  profit  de  la  femme  sa  créance  de  dot  ayant 
pour  objet  d'exiger  l'emploi  de  la  dot  suivant  sa  destination 
et  sa  restitution  à  la  dissolution  du  mariage.  C'est  pour  n'avoir 
pas  fait  cette  précision  que  beaucoup  d'auteurs  ont  confondu 
la  créance  de  dot  avec  les  biens  dotaux,  et  ont  été  amenés,  sur 
le  fondement  de  quelques  textes  mal  compris  (2),  à  émettre 
les  idées  les  plus  fausses  touchant  une  propriété  civile  du 
mari  et  une  propriété  naturelle  de  la  femme. 

(1)  L.  1,  C.  5,  12,  De  jure  dutium. 

{%)  Notamm.  la  L.  75,  D.  23,  3,  />  jure  dolium,  et  la  L.  30,  C.  5-, 


DROITS  DU  MARI  SUR  LA  DOT,  ART.  4549.  509 

Dans  notre  ancien  droit,  et  quant  à  la  créance  de  dot,  on 
écarte  la  distinction  faite  entre  la  promesse  et  la  tradition  de 
la  dot.  La  garantie  était  due  quand  il  y  avait  une  constitution 
à  titre  particulier,  mais  non  dans  le  cas  contraire,  car  alors 
on  est  censé  avoir  constitué  seulement  ce  que  l'on  a. 

Quant  au  droit  sur  la  dot,  la  doctrine  confuse  des  inter- 
prètes et  les  innovations  de  Justinien  vinrent  le  modifier. 

Il  faudra  désormais  distinguer  :  si  la  dot  consiste  en  corps 
certain  avec  une  estimation  équivalent  à  vente,  le  mari  devient 
propriétaire  et  la  femme  n'a  qu'une  action  personnelle  en 
paiement  de  la  valeur.  Si  non,  la  femme  reste  propriétaire; 
alors  le  mari  est  traité  comme  un  usufruitier  à  terme,  avec 
un  droit  d'administration  des  plus  larges,  ce  qui  comprend 
l'exercice  des  actions  pétitoires. 

433.  Le  Code  a  reproduit  l'ancien  droit  français.  Le  mari  est 
donc  d'abord  créancier  de  la  dot  promise;  en  second  lieu 
quasi-usufruitier  et  par  conséquent  propriétaire  de  la  dot  en 
argent  ou  en  choses  fongibles;  en  troisième  lieu,  administra- 
teur des  autres  choses  dont  la  femme  demeure  propriétaire. 

Ces  idées  ont  été,  en  partie,  résumées  de  la  manière  sui- 
vante : 

Art.  1549.  Le  mari  seul  a  l'ad-  des   capitaux.  —  Cependant    il 

ministration   des   biens    dotaux  peut  être  convenu,  par  le  contrat 

f>endant  le  mariage.  —  Il  a  seul  de  mariage,  que  la  femme  tou- 

e  droit  d'en  poursuivre  les  dé-  chera    annuellement,     sur    ses 

biteurs  et  détenteurs,  d'en  per-  seules  quittances,  une  partie  de 

cevoir  les  fruits  et  les  intérêts  ses  revenus  pour  son  entretien 

et  de  recevoir  le  remboursement  et  ses  besoins  personnels  (*). 

Le  mari  a  la  jouissance  de  la  dot  pour  le  support  des  charges 
du  ménage,  c'est-à-dire  le  droit  d'en  percevoir  les  divers 
revenus,  fruits  et  intérêts.  Il  fallait  donc  qu'il  en  eût  l'admi- 
nistration; c'est  une  nécessité  de  moyen.  Le  mari  doit  donc 
avoir  le  droit  de  faire  tout  ce  qui  peut  tendre  vers  le  but  de 
la  dot  et  la  conservation  des  biens  qui  la  constituent.  Ses 
pouvoirs  ne  sauraient  aller  plus  loin  ;  il  ne  saurait  notamment 
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reconnaître  à  la  charge  de  la  femme,  en  dehors  d'un  consen- 
tement exprès  de  celle-ci,  une  obligation  qu'elle  aurait  pu 
refuser  de  contracter  (1).  A  l'inverse,  ces  mêmes  pouvoirs  ne 
sauraient  être  diminués  par  le  fait  de  la  femme,  par  exemple 
par  son  état  de  contumace,  si  elle  était  condamnée.  Le 
séquestre  autorisé  dans  ce  cas  par  l'art.  475,  G.  inst.  crim.,  ne 
porterait  que  sur  les  biens  paraphernaux  (Comp.  suprà, 
n°265). 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  la  jouissance  du  mari  n'est 
pas  un  véritable  usufruit  démembrement  delà  propriété;  c'est 
le  droit  de  disposer,  pour  les  employer  selon  leur  destination, 
de  tous  les  produits  delà  dot  ayant  le  caractère  de  fruits.  Ainsi 
les  futaies  non  aménagées  ne  sont  pas  des  fruits,  mais  cons- 
tituent un  capital  (2).  Le  mari  a  d'ailleurs  droit  à  tous  les 
fruits  des  biens  dotaux,  sans  distinction  entre  les  fruits  natu- 
rels, industriels  et  civils,  et  tout  ce  qu'il  reçoit  à  titre  de 
valeur  dotale  doit  être  imputé,  conformément  au  droit  com- 
mun, d'abord  sur  les  intérêts  (3). 

434.  Le  droit  de  jouissance  et  le  droit  d'administration, qui 
en  est  la  conséquence,  ne  peuvent  être  séparés  au  profit 
d'étrangers.  Le  mari  ne  pourrait  donc  céder  en  bloc  à  un  tiers, 
comme  pourrait  le  faire  un  vérilable  usufruitier,  la  jouis- 
sance de  tout  ou  partie  des  biens  dotaux  (4). 

Que  faut-il  cependant  décider  en  ce  qui  concerne  les  fruits 
eux-mêmes? 

Quand  les  revenus  ou  fruits  dotaux  ont  été  perçus  ou  tou- 
chés par  le  mari,  ils  font  partie  de  son  patrimoine,  et  sont 
régis  par  les  mêmes  règles  que  les  autres  biens  qui  lui  apar- 
tiennent;  ils  sont  cessibles  et  saisissables  (o). 

(1)  Cass.  12  mars  18S8,  S.  88,  i,  300. 

(2)  Rennes,  17  mars  180-2,  S.  04,  2,  73. 

(3)  Cass.  iB  fév.  1890,  S.  01,  1,  157. 

(4)  Voy.  notre  Traite  de  la  cession,  t.  I,  n°  22. 

{U)  ftojDLSRK  et  Pont,  U  M,  n*  1768;  AV0RY  et  Bau,  g  ttW,  \M 
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En  ce  qui  touche  les  fruits  non  encore  touchés  ni  perçus, 
la  jurisprudence  ne  permet  au  mari  de  céder  et  à  ses  créan- 
ciers de  saisir,  que  la  portion  des  revenus  des  biens  dotaux  qui 
reste  libre  une  fois  qu'il  a  été  satisfait  aux  charges  du 
mariage  (1). 

S'il  en  était  autrement,  dit-on,  l'inaliénabilité  de  la  dot  se 
réduirait  à  V inaliènabilité  de  la  nue-propriété,  tant  que  la 
jouissance  resterait  aux  mains  du  mari;  les  fruits  de  la  dot 
doivent  donc  être  inaliénables  comme  la  dot  elle-même,  en 
vertu  des  art.  1540  et  1554,  au  moins  dans  la  mesure  où  ils 
sont  nécessaires  au  besoin  du  ménage  (2),  et  encore  cette  der- 
nière restriction  n'est-elle  pas  admise  par  tout  le  monde  (3). 

Ce  raisonnement  est  fort  contestable  (4).  Il  ne  serait  exact 
que  s'il  était  dirigé  contre  la  cession  du  droit  de  jouissance 
lui-même  considéré  en  soi;  appliqué  aux  revenus  isolément 
envisagés,  termes  de  loyers  ou  de  fermages,  intérêts  de 
créances,  etc.,  il  ne  porte  pas.  L'indication  dans  l'art.  1540  de 
la  destination  des  revenus  de  la  dot,  est  indifférente  au  point 
de  vue  du  droit  de  disposition  qui  appartient  au  mari,  car 
autrement  il  faudrait  dire  que,  sous  tous  les  régimes,  les  re- 
venus affectés  au  ménage  sont  inaliénables.  Quant  à  l'arti- 
cle 1554,  il  a  pour  but  d'empêcher  la  femme  d'aliéner  sa  dot, 
mais  non  d'empêcher  le  mari  d'aliéner  ce  qui  lui  appartient, 
c'est-à-dire  les  fruits.  S'il  les  détourne  de  leur  destination, 
la  femme  a  la  ressource  de  la  séparation  de  biens  (5). 

note  34;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  382;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  1819. 

(4)  Cass.  U  août  1883,  D.  84,  1,  334;  Cpr.  Cass.  24  nov.  1890,  D. 
91,  1,  425;  Cass.  belge,  27  juin  1889,  Pas.,  89,  1,  256;  Aix,  6  jan- 
vier 1890,  S.  90,  2,  89. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1714;  Adbry  et  Rau,  g  535,  texte  et 
note  32;  Guillouard,  t.  IV,  n0s  1816  et  1817. 

(3)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  226  bis  IX. 

(4)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  389, 

(5)  IkVtWt,  I.  XXIII,  n°  AU-, 
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435.  Le  mari  pourrait,  sans  difficulté,  donner  à  la  femme 
le  mandat,  toujours  révocable,  de  percevoir  elle-même  les 
revenus  de  la  dot.  La  femme  pourrait  aussi  tenir  ce  pouvoir 
du  contrat  de  mariage  ;  ce  pouvoir  ne  pourrait  alors  lui  être 
retiré.  L'art.  1549  permet  en  effet  aux  parties  de  convenir, 
dans  le  contrat,  que  la  femme  touchera  annuellement,  sur 
ses  seules  quittances,  une  partie  des  revenus  dotaux  pour 
son  entretien  et  ses  besoins  personnels.  Dans  ce  cas  elle 
devra  supporter  les  impôts  et  frais  d'entretien  afférents  à  la 
part  des  revenus  qu'elle  s'est  réservée.  On  soutient  en- 
core qu'en  pareille  hypothèse  les  revenus  touchés  par  la 
femme  demeurent  inaliénables  et  insaisissables  dans  la  même 
mesure  que  s'ils  étaient  aux  mains  du  mari  (1).  Quant 
aux  économies  réalisées  par  la  femme  sur  ces  revenus,  elles 
lui  appartiendront  sans  devenir  dotales  et  seront  saisis- 
santes (2). 

La  femme  pourrait  également  être  autorisée  par  le  con- 
trat de  mariage  à  toucher  les  capitaux  dotaux,  avec  l'autori- 
sation de  son  mari,  et  à  la  charge  d'en  faire  emploi  (3). 

Il  faut  même  aller  plus  loin,  et  admettre  qu'une  clause 
insérée  au  contrat  de  mariage  peut  donner  à  la  femme  elle- 
même  l'administration  des  biens  dotaux.  C'est  une  application 
du  principe  formulé  dans  l'art.  4387,  et  la  clause  envisagée 
n'est  interdite  par  aucun  texte,  et  n'est  pas  contraire  à  la 
dignité  du  mari  (4).  On  objecte  que  donner  à  la  femme  l'admi- 
nistration de  sa  dot  c'est  lui  supposer  une  capacité  contraire 
à  la  conception  du  régime  dotal  fondé  sur  l'inexpérience  de 


(1)  Poitiers,  14  fév.  1883,  D.  85,  1,  14»;  Cas*.  2  juill.  1885,  France 
judic,  85-86,  4. 

(2)  Cass.  24  nov.  1890,  D.  91,  1,  425. 

(3)  Cass.  13  nov.  1870,  S.  77,  1,  145;  Guillouard,  t.  IV,  n#  1790. 

(4)  Cass.  17  iev.  1880,  S.  86,  1,  101  ;  Mehlin,  lirpert.,  v°  Dot,  $  V, 
H' 3;  RODfcRB  et  Pont,  t.  I,  nn  70;  t.  ||I,  \}a  t7W|  UTOWTi  ^  $JHi 
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la  femme  (1).  Mais  du  moment  que  la  femme  dotale  conserve 
l'administration  de  ses  paraphernaux  dont  l'importance  peut 
être  égale  ou  supérieure  à  celle  de  la  dot,  l'objection  ne  porte 
pas,  alors  surtout  que  la  femme  aurait  pu  rendre  tous  ses 
biens  paraphernaux. 

Sauf  le  cas  de  la  réserve  précitée,  l'administration  de  la  dot 
appartient  toujours  au  mari,  comme  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, mais  avec  des  pouvoirs  plus  étendus. 

436.  D'abord  le  mari  peut  donner  à  bail  les  immeubles  do- 
taux, et  on  appliquera,  quant  à  la  durée  des  baux,  les  art.  595, 
1429  et  1431.  Il  pourra  aussi  intenter  l'action  en  bornage  et  les 
actions  possessoires  relatives  aux  mêmes  biens,  et  générale- 
ment toutes  les  actions  mobilières  et  personnelles  de  la  femme, 
en  tant  qu'elles  se  rattachent  au  recouvrement  ou  à  la  con- 
servation de  la  dot. 

Il  peut  donc  poursuivre  le  remboursement  des  créances 
dotales,  même  quand  elles  consisteraient  en  rentes  perpé- 
tuelles, et,  en  recevant  le  paiement,  donner  mainlevée  des 
inscriptions  hypothécaires  prises  pour  les  garantir.  Il  pour- 
rait aussi  les  opposer  en  compensation  à  son  propre  créan- 
cier (2)  (Voy.  t.  VIII,  n°  172).  Dans  tous  les  cas,  le  débiteur 
poursuivi  peut  opposer  au  mari  les  quittances  sincères  que 
la  femme  lui  aurait  données,  quand  même  elles  n'auraient 
pas  acquis  date  certaine  avant  la  célébration  du  mariage,  car 
dans  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse  d'une  constitution  de  dot  uni- 
verselle ou  d'une  constitution  portant  sur  des  biens  déter- 
minés, c'est  le  droit  de  la  femme  qui  est  exercé  par  le  mari 


(1)  Labbé,  Revue  crit.y  1887,  p.  442  ;  Conf.  Aubry  et  Rau,  §  535,  texte 
et  note  16;  Lyon-Gaen,  note  sous  l'arrêt  de  Cass.  précité;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  374. 

(2)  Limoges,  18  fév.  1862,  S.  63,  2,  62;  Cpr.  Nîmes,  5  déc.  1860, 
S.  61,  2,  1;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1861;  Aubry  et  Rau,  §  535, 
texte  et  note  1;  S  536,  texte  et  notes  9  et  10;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  1778. 
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agissant,  non  comme  tiers  cessionnaire,  mais  comme  man- 
dataire représentant  la  femme  (4). 

Le  mari  seul  peut  intenter  les  actions  dont  nous  venons  de 
parler,  et  qui  se  rattachent  directement  au  recouvrement  de 
la  dot  elle-même.  Quant  aux  autres  actions  personnelles,  le 
mari  a  également  le  droit  de  les  intenter,  mais  il  n'a  pas 
seul  ce  droit;  la  femme  peut  aussi  les  exercer  avec  l'autorisa- 
tion du  mari. 

Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que  la  femme,  même 
avant  la  séparation  de  biens,  pouvait  agir  en  responsabilité 
contre  le  notaire  qui  avait  négligé  de  faire  inscrire  l'hypothè- 
que destinée  à  assurer  le  paiement  de  la  dot  promise,  attendu 
qu'il  s'agissait  d'une  action  personnelle  en  responsabilité,  et 
non  d'une  action  en  recouvrement  de  la  dot.  Dans  l'espèce  le 
mari  n'avait  figuré  dans  l'instance  que  pour  autorisation,  et 
n'avait  pris  aucunes  conclusions  personnelles  (2). 

437.  Il  y  a  plus  de  difficulté  en  ce  qui  touche  les  actions 
immobilières  pétiloires  relatives  aux  biens  dotaux.  L'art.  1549 
parait  bien  les  accorder  au  mari  en  lui  permettant  d'agir 
contre  les  détenteurs.  D'abord  il  est  certain  que  le  mari  a  une 
action  pétitoire  pour  réclamer  les  fruits  qui  lui  appartien- 
nent en  vertu  de  son  droit  personnel  de  jouissance.  Mais  la 
question  est  de  savoir  s'il  représente  la  femme  pour  la  pro- 
priété. En  droit  romain,  il  ne  pouvait  y  avoir  de  doute  sur  le 
droit  de  revendication  appartenant  au  mari,  puisque  celui-ci 
était  dominus  dotis.  Cette  solution  fut  en  général  adoptée  dans 
les  pays  de  droit  écrit.  Cependant  le  Parlement  de  Bordeaux 
jugea  que  la  femme  devait  être  mise  en  cause  pour  que  la  dé- 
cision rendue  contre  le  mari  lui  fût  opposable.  Il  semble  que 
le  Code  s'est  exprimé  d'une  manière  trop  générale  pour  que 
cela  soit  nécessaire,  et  que  le  mari  représente  la  femme  pour 


(1)  Comp.  Guillouard,  t.  IV,  n°  1777. 

(2)  Cais.  84  janv.  1SS7,  S.  00,  1,  458. 
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la  propriété  (1),  sauf  les  cas  de  collusion  (Voy.  t.  VIII,  n«  315), 
dans  lesquels  la  femme  pourrait  se  pourvoir  soit  par  requête 
civile  pour  dol  personnel,  soit  même  par  tierce-opposition, 
car  on  peut  dire  alors  qu'elle  n'a  pas  été  représentée  (Voy. 
t.  VIII,  n°  318). 

438.  On  se  demande  encore  si  la  femme,  dûment  autorisée, 
pourrait  elle-même,  avant  la  séparation  de  biens,  en  cas  de 
négligence  du  mari,  intenter  l'action.  La  question  peut  pré- 
senter un  grand  intérêt  pour  le  cas  où  il  y  aurait  une  prescrip- 
tion ou  déchéance  à  éviter. 

Il  ne  faut  pas,  évidemment,  supposer  qu'il  s'agit  pour  la 
femme  d'agir  en  vertu  de  l'autorisation  du  mari  ;  car  si  le  mari 
peut  donner  et  donne  en  fait  l'autorisation,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  il  n'agirait  pas  lui-même.  Il  ne  peut  donc  être  ques- 
tion que  de  l'autorisation  de  justice.  Or,  en  accordant  l'au- 
torisation, la  justice  semblerait  modifier  le  régime  matri- 
monial par  l'attribution  à  la  femme  du  droit  d'intenter  des 
actions  dont  l'exercice  a  été  confié  au  mari  seul.  La  justice 
ne  peut  faire  cela  que  par  la  séparation  de  biens  (2).  L'opi- 
nion contraire  trouve  néanmoins  un  puissant  argument  dans 
l'art.  83,  n°  6,  G.  pr.  civ. ,  déclarant  communicables  au  ministère 
public  «  les  causes  des  femmes  non  autorisées  par  leurs  ma- 
ris, ou  même  autorisées,  lorsqu'il  s'agit  de  leur  dot  et  qu'elles 
sont  mariées  sous  le  régime  dotal.  »  Ce  texte  suppose  donc 
bien  la  possibilité  d'une  action  intentée  par  la  femme  sans  l'au- 
torisation du  mari,  et,  par  conséquent  suivie  avec  la  seule  au- 
torisation de  justice.  Dira-t-on  que  l'art.  83,  n°  6,  n'a  pu  avoir 
en  vue  que  le  cas  où  il  y  aurait  déjà  eu  séparation  de  biens? 
Cela  est  assez  difficile  en  présence  de  la  généralité  du  texte. 

On  peut  cependant  prévoir  des  hypothèses  où  une  valeur 

(1)  Cass.  14  août  1865,  S.  63,  1,  440. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  221  bis  V;  Laurent,  t.  XXV, 
n°  475;  Guïllouard,  t.  IV,  n°  1783;  Qontrà,  Rodière  et  Post,  t.  III, 
n°  175S. 
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dotale  sera  intéressée  dans  une  expropriation  forcée  ou  pour 
cause  d'utilité  publique,  surtout  avec  la  jurisprudence  nou- 
velle qui  admet  la  représentation  des  valeurs  dotales  par  les 
paraphernaux. 

439.  Le  mari  a-t-il  l'action  en  partage?  En  droit  romain  le 
mari,  quoique  propriétaire  de  la  dot,  ne  pouvait  pas  intenter 
l'action  (1).  Pourquoi?  Parce  que  le  partage  était  un  acte 
d'aliénation.  En  droit  français,  l'art.  883  a  rendu  le  partage 
simplement  déclaratif.  Le  mari  pourrait  donc,  ce  semble,  in- 
tenter l'action.  Il  convient  néanmoins  d'adopter  l'opinion  con- 
traire. D'abord  le  droit  d'intenter  les  actions,  en  général,  ne 
donne  pas  celui  d'intenter  l'action  en  partage  (arg.  art.  46b). 
En  outre  l'art.  818  refuse  au  mari  le  droit  d'intenter  l'action 
en  partage  pour  les  objets  même  mobiliers  ne  tombant  pas 
en  communauté.  Sans  doute,  dans  une  hypothèse  où  il  n'y  a 
pas  de  communauté,  il  paraît  singulier  de  désigner  les  biens 
dotaux  par  cette  périphrase  :  Ceux  qui  ne  tombent  pas  en 
communauté.  Mais  cela  s'explique  par  cette  considération  qu'à 
l'époque  où  l'art.  818  a  été  voté,  le  Code  ne  parlait  pas  encore 
du  régime  dotal.  Ce  régime  aurait  pu  être  adopté  comme 
tout  autre,  et  l'art.  818  qui  est  général  aurait  pu  s'y  appliquer 
(Voy.  t.  V,  n°  294).  Le  mari  ne  peut  donc  exercer  l'action  en 
partage,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant  qu'avec  le  con- 
cours de  la  femme  (2). 

440.  Il  faut  appliquer  le  même  principe  en  matière  d'expro- 
priation, soit  en  ce  qui  touche  la  défense  à  la  poursuite  elle- 
même  dirigée  contre  la  femme,  soit  en  ce  qui  touche  les  divers 
incidents  qui  peuvent  être  élevés.  L'expropriation  forcée  des 
immeubles  de  la  femme  doit,  en  effet,  d'après  l'art.  2208  se 
poursuivre  pour  les  immeubles  qui  ne  sont  pas  entrés  en 

(1)  L.  2,  C.  5,  23,  De  fundo  dot. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  ir  1761  ;  Aubry  et  R  vu,  g  535,  texte  et 
notes  12  et  13;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  221  bit  IV;  Guillouard, 
t.  IV,  noâ  1787,  17^8;  Baudry-Lacantikerie,  t.  III,  n°  87B. 
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communauté,  c'est-à-dire  pour  les  immeubles  dotaux,  suivant 
ce  qui  a  été  expliqué  ci-dessus,  contre  le  mari  et  la  femme, 
laquelle  au  refus  du  mari  de  procéder  avec  elle,  ou  si  le  mari 
est  mineur,  peut  être  autorisée  en  justice. 

En  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  la 
procédure  devra  être  également  dirigée  contre  la  femme  et 
contre  le  mari  pour  l'autorisation  (1).  La  nullité  résultant  de 
ce  que  le  mari  n'a  pas  été  mis  en  cause  sera  couverte  si  le 
procès-verbal  constate  que  l'avocat  de  la  femme  a  été  assisté 
par  le  mari  (2). 

Pour  la  cession  amiable  qui  peut  intervenir,  il  faut  distin- 
guer suivant  les  divers  régimes  : 

Si  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté, 
le  mari  pourra  céder  les  immeubles  communs.  Quant  aux  pro- 
pres de  la  femme,  il  faudra  pour  la  validité  de  la  cession,  que  la 
femme  soit  autorisée  parle  mari.  Si  celui-ci  est  absent, inter- 
dit, etc.,  son  autorisation  sera  suppléée  par  celle  de  la  justice. 
Cette  autorisation,  cependant,  n'aura  pas  des  effets  aussi 
étendus  que  l'autorisation  maritale.  Le  mari  concourant  à 
l'acte,  renonce  à  l'usufruit  qu'il  peut  réclamer  sur  les  propres 
de  la  femme.  En  dehors  de  ce  consentement,  il  ne  peut  être 
privé  de  son  droit  par  un  fait  qui  lui  reste  étranger,  et  il  con- 
servera le  droit  de  faire  fixer  un  chiffre  d'indemnité  sur  le- 
quel portera  la  jouissance  qui  lui  appartient,  chiffre  qui,  en 
fait,  sera  ordinairement  le  même  que  celui  qui  aura  été  fixé 
vis-à-vis  de  la  femme. 

Si  les  conjoints  sont  mariés  sous  le  régime  dotal,  la  loi  du 
3  mai  1841  (art.  13,  25  et  28)  permet  à  la  femme  d'aliéner 
avec  le  consentement  du  tribunal  qui  pourra,  en  ce  qui  con- 
cerne la  conservation  et  l'emploi  de  la  dot,  prendre  toutes 
les  mesures  nécessaires.   Ce  qui  vient  d'être   dit   sur  la 

(1)  Cass.  9  mars  4896,  Gaz.  Pal.,  19  mars  1896. 

(2)  Cass.  12  mai  1890,  S.  93,  1,  151. 

IX.  33 
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jouissance  du  mari  sera  appliqué.  Quant  auxparaphernaux, 
la  femme  peut  les  céder  amiablement  avec  autorisation  du 
mari  ou  de  justice.  Enfin  sous  le  régime  de  la  séparation, 
tous  les  biens  seront  traités  comme  le  sont  les  parapher- 
naux  (1)  (Comp.  t.  III,  n°433). 

441.  Dans  tous  les  cas,  et  sauf  les  restrictions  particulières 
stipulées  au  profit  de  la  femme,  le  mari  peut  encaisser  libre- 
ment les  deniers  dotaux: 

Art.  1550.  Le  mari  n'est  pas      été  assujetti  par  le  contrat  de  ma- 
tenu  de  fournir  caution  pour  la      riage  Ç). 
réception  de  la  dot,  s'il  n'y  a  pas 

Si  le  contrat  de  mariage  ne  soumet  pas  le  mari  à  l'obliga- 
tion de  fournir  caution,  les  tiers  donateurs  peuvent  l'y  assu- 
jettir. 

Puisque  le  contrat  de  mariage  pourrait  imposer  au  mari 
la  nécessité  de  donner  caution  pour  la  réception  de  la  dot, 
à  plus  forte  raison  pourra-t-il  être  convenu  que  le  mari 
ne  touchera  les  créances  dotales  qu'à  la  condition  d'en  faire 
emploi.  Le  mari  sera  alors  responsable  du  défaut  d'emploi 
selon  le  mode  fixé  par  le  contrat  (2).  Mais,  suivant  l'opinion 
commune,  la  clause  d'emploi  ne  sera  opposable  aux  tiers 
que  si  elle  énonce  clairement  que  les  tiers  devront  surveiller 
l'emploi  ou  seront  responsables  du  défaut  d'emploi  (3).  On 
pourrait  cependant  objecter  que  lorsque  la  femme  s'est  cons- 
titué en  dot  des  créances  dont  elle  était  titulaire,  le  débiteur 
qui  paie  n'est  pas  tenu,  pour  être  libéré  valablement,  de  sur- 

(*)  Art.  1550.  —  L.  1,  L.  2,  C.  5,  20,  Ne  fidejussores,  etc. 

(1)  Gautier,  Précis  des  mat.  admin.,  p.  342. 

(2)Cass.  1er  fév.  1859,  S.  59, 1,206;  Rodière  et  Pont,  t.  JII,  n°1705; 
Aubry  et  Rau,  §  535,  texte  et  note  18;  Arntz,  t.  III,  n°  892;  GriL- 
LOUARD,  t.  IV,  n°  1797. 

(3)  Cass.  7  nov.  1851,  S.  5i,  1,  705;  Comp.  Montpellier,  29  avr.  1874, 
S.  74,  2,  152;  Aubry  et  Rau,  §  535,  texte  et  note  19;  Baudry-Lacan- 
tineiue,  t.  III,  n»  869;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1798;  Contra,  Rodière 
et  Pont,  t.  III,  n°  1705;  ïessier,  t.  II,  p.  130;  Comp.  Guillouard, 
t.  IV,  na  1798. 
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veiller  l'emploi,  ni  à  fortiori  sa  bonté,  puisque  la  femme,  en 
se  mariant,  n'a  pu  changer  les  conditions  de  sa  libération.  Il 
faudrait,  dans  cette  opinion,  limiter  les  solutions  qui  précè- 
dent au  constituant  qui  doit  les  deniers  dotaux. 

442.  Le  mari  reçoit  la  dot  pour  en  jouir  et  l'administrer 
mais  sous  l'obligation  de  la  restituer  quand  le  moment  sera 
venu.  Que  devra- t-il  alors  restituer? 

Cela  dépendra  des  circonstances  : 

Art.  1551.  Si  la  dot  ou  partie  de  du  prix  donné  au  mobilier  (*). 
la  dot  consiste  en  objets  mobiliers  Art.  1 552.  L'estimation  donnée 

mis  à  prix  par  le  contrat,  sans  dé-  à  l'immeuble  constitué  en   dot 

claration  quel'estimation  n'en  fait  n'en  transporte  point  la  propriété 

pas  vente,  le  mari  en  devient  pro-  au  mari,  s'il  n'y  en  a  déclaration 

priétaire,  et  n'est  débiteur  que  expresse  (**). 

Lorsque  l'estimation  des  biens  dotaux  vaut  vente,  le  mari 
devient  propriétaire  des  objets  donnés  en  dot;  ces  objets  sont 
à  ses  risques  et  périls,  mais  à  partir  seulement  de  la  célé- 
bration du  mariage.  S'ils  périssent  ou  se  détériorent  dans 
l'intervalle  du  contrat  à  la  célébration  du  mariage,  ils 
périssent  pour  le  compte  de  la  femme.  Il  est  reconnu  que 
la  femme  tout  en  livrant  la  dot  au  mari  avec  estimation, 
peut  se  réserver  la  faculté  de  reprendre,  à  la  dissolution 
du  mariage,  soit  le  prix  d'estimation,  soit  les  objets  par  elle 
apportés  s'ils  existent  en  nature,  soit  d'autres  objets  sembla- 
bles à  due  concurrence. 

Quant  aux  choses  dont  on  ne  peut  faire  usage  qu'en  les 
consommant  ou  qui  sont  destinées  à  être  vendues,  il  n'est  pas 
nécessaire  de  déclaration  ou  d'estimation  spéciale  pour  que 
le  mari  en  devienne  propriétaire,  et  seulement  tenu  de  leur 
valeur  (1). 

Dans  tous  les  cas  où  l'estimation  des  biens  dotaux  vaut 
vente,  d'après  les  distinctions  qui  précèdent,  la  logique  exige 


O  Art.  1551.  —  L.  10,  D.  23,  3,  De  jure  dot. 

H  Art.  1552.  —  Contra,  L.  10,  D.  23,  3,  De  jure  dot. 

(4)  Cass.  22  mars  4882,  S.  82,  4,  244. 
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que  l'on  attribue  à  la  femme  le  privilège  du  vendeur  pour  le 
remboursement  de  la  valeur  estimative  qui  a  été  fixée.  Mais 
la  dot  n'est  pas  devenue  une  dot  en  argent  comme  si  la  femme, 
avant  de  se  marier,  ayant  vendu  à  un  étranger,  avait  touché 
le  prix,  et  l'avait  ensuite  remis  à  titre  de  dot  entre  les  mains 
du  mari  (1),  ou  comme  s'il  était  intervenu  entre  les  conjoints 
une  convention  tacite,  en  vertu  de  laquelle  le  mari  serait  auto- 
risé à  garder  à  titre  de  dot  ce  qu'il  doit  à  titre  d'achat,  ce  qui 
constituerait  une  novation  par  changement  de  cause  dans  la 
dette  (2).  Nous  savons  ce  qu'il  faut  penser  de  la  pré- 
tendue novation  par  changement  de  cause  (Voy.  t.  VIII, 
n°  113).  Le  mari  est  bien  réellement  devenu  acheteur  d'un 
corps  certain  dont  il  doit  le  prix.  La  femme  doit  donc 
avoir  le  privilège  du  vendeur  et  l'action  résolutoire.  Mais 
comme  elle  a  vendu  dans  des  circonstances  particulières, 
pour  cause  de  dot,  elle  ne  sera  pas  tenue  de  la  garantie,  et 
par  suite  ne  devra  au  mari,  le  cas  échéant,  que  l'estimation 
du  fonds  apporté  en  dot,  et  non  les  dommages  fixés  par  les 
art.  1630  et  suiv.  Enfin,  elle  n'aura  pas  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes,  car  l'arti- 
cle 1674  n'admet  cette  rescision  exorbitante  que  pour  les 
ventes  ordinaires  faites  par  celui  qui  a  cédé  à  un  besoin  im- 
périeux d'argent.  D'ailleurs  pour  qu'une  telle  action  fût  pos- 
sible, il  faudrait  la  déclarer  imprescriptible  durant  le  mariage, 
et  ne  pas  en  limiter  l'exercice  à  un  délai  de  deux  années 
(art.  1676)  (3). 

§  2.  —  De  Finaliénabilité  du  fonds  dotal. 

4i3.  —  De  la  règle  que  l'immeuble  acquis  au  moyen  de  deniers  do- 
taux n'est  pas  dotal,  art.  1558. 
4H.  —  De  la  clause  d'emploi. 

(4)  Contra,  Colmet  de  Santekue,  t.  VI,  n°  ±24  bis  I  et  II. 

(2)  Baudry-Lacantineiue,  t.  III,  n°  372. 

(3)  Voy.  Arntz,  t.  111,  n"  893;  Guillouard,  t.  IV,  nos  1768  et  suiv. 
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445.  —  Condition  des  biens  acquis  au  moyen  de  deniers  dotaux  en 

dehors  de  toute  clause  d'emploi. 

446.  —  Inaliénabilité  du  fonds  dotal,  art.  1554.  Fondement  de  cette 

inaliénabilité. 

447.  —  Conséquences  principales  :  prohibition  de  tout  acte  de  dis- 

position ou  de  renonciation  de  la  part  de  la  femme. 

448.  —  Insaisissabilité  des  biens  dotaux,  sauf  en  cas  de  délit  ou  de 

quasi-délit. 

449.  —  Sanction  de  l'inaliénabilité. 

450.  —  La  dot  mobilière  est-elle  inaliénable? 

451.  —  Intérêt  de  la  question. 

452.  —  Suite. 

453.  —  Solution  donnée  par  la  jurisprudence. 

454.  —  Conséquences  principales  :  Théorie  de  la  représentation  des 

valeurs  dotales  par  des  paraphernaux. 

455.  —  Conséquences  de  cette  théorie  :  biens  paraphernaux  aliéna- 

bles en  eux-mêmes,  mais  dont  la  valeur  est  indisponible. 

456.  —  Biens  paraphernaux  saisissables,  mais  dont  la  saisie  est  ren- 

due impossible  aux  créanciers. 

457.  —  Vente  à  un  tiers  d'un  bien  représentant  la  dot  et  sur  lequel 

un  emprunt  a  été  contracté  par  la  femme. 

458.  —  D'après  la  jurisprudence,  la  circonstance  qui  fait  qu'un  im- 

meuble paraphernai  représente  la  dot,  doit  être  révélée 
aux  tiers  par  une  clause  du  titre  de  propriété  de  cet  im- 
meuble. 

459.  —  Une  valeur  dotale  mobilière  peut  également,  d'après  la  ju- 

risprudence, être  représentée  par  une  autre  valeur  mo- 
bilière. 


443.  Les  explications  qui  précèdent  nous  ont  montré  que, 
dans  certains  cas,  la  dot  consiste  en  objets  déterminés  que 
le  mari  devra  restituer  in  specie,  et  dans  d'autres  cas  en  une 
somme  d'argent  dont  le  mari  sera  débiteur. 

Prenons  cette  dernière  hypothèse  :  il  est  certain  que  la  dot 
consistant  en  une  somme  d'argent  dont  le  mari  a  le  quasi- 
usufruit,  ne  peut  être  changée  pendant  le  mariage.  Le  mari 
ne  pourrait  donc  en  achetant  un  immeuble  ou  en  le  recevant 
en  paiement,  subroger  cet  immeuble  à  la  somme  dotale  qu'il 
doit,  et  le  rendre  ainsi  dotal.  Les  principes  généraux  sur  les 
obligations  le  veulent  ainsi;  le  débiteur  d'un  genre  ne  peut 
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se  constituer  débiteur  d'une  species,  d'un  corps  certain,  et 

mettre,  de  cette  manière,  ce  corps  certain  aux  risques  du 

créancier.  Les  principes  spéciaux  en  matière  de  contrat  de 

mariage  le  veulent  aussi  :  la  dot  ne  pourrait,  après  le  mariage, 

être  changée  quant  à  son  objet,  sans  violation  de  l'art.  1395. 

Donc,  rien  de  mieux  justifié  que  la  décision  suivante  : 

Art.  1553.  L'immeuble  acquis  mariage.  —  Il  en  est  de  même 

•des  deniers  dotaux  n'est  pas  do-  de  l'immeuble  donné  en  paie- 

tal,  si  la  condition  de  l'emploi  ment  de  la  dot  constituée  en  ar- 

n'a  été  stipulée  par  le  contrat  de  gent  (*). 

La  solution  doit  être  la  même  pour  les  meubles  (1),  et  il 
importe  peu  que  la  femme  se  soit  constitué  en  dot  tous  ses 
biens  immeubles  présents  et  à  venir,  puisque  les  biens  à  venir 
ne  comprennent  que  les  biens  provenant  d'aquisitions  à  titre 
gratuit  (suprà,  n°  423)  (2). 

444.  11  faut  donc  pour  qu'un  immeuble  acheté  avec  des  de- 
niers dotaux  devienne  dotal  :  1°  que  la  condition  d'emploi 
ressorte  du  contrat  de  mariage  ;  2°  que  l'emploi  stipulé  résulte 
de  l'acte  d'acquisition  lui-même,  et  non  d'une  déclaration 
d'emploi  faite  par  un  autre  acte  postérieur  (3),  à  moins  que 
le  contrat  de  mariage  ne  porte  que  «  les  premières  acquisi- 
tions faites  pendant  le  mariage  serviront  d'emploi  ».  La  décla- 
ration, dans  ce  cas,  se  trouve  faite  dans  le  contrat  de  mariage 
lui-même  (4).  Si  la  femme  n'a  payé  qu'une  partie  du  prix,  il 
va  sans  dire  que  le  vendeur,  malgré  la  règle  de  la  dotalité, 
peut  faire  saisir  et  vendre  l'immeuble,  et,  en  vertu  de  son 
privilège  obtenir  collocation  pour  la  partie  du  prix  demeurée 
impayée  (5). 

Cette  clause  participe  de  l'immutabilité  propre  aux  conven- 


(*)  Art.  1553.  —  L.  M,  D.  23,  3,  De  jure  dotium. 

(1)  Cass.  17  mai  4881,  S.  88,  1,  293. 

(-2)  Cotnp.  Cass.  18  juin  1892,  D.  92,  1,  531. 

(3)  Agen,  13  août  1891,  S.  93,  2,  97. 

(4)  Bourges,  !•'  fév.  1831,  S.  31,  2,  958;  GuiLLOUAlD,  t.  IV,  n#  1748. 

(5)  Aix,  SOjanv.  1894,  D.  94,  %  286. 
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tions  matrimoniales.  En  conséquence,  lorsqu'elle  est  conçue 
de  manière  à  être  opposable  aux  tiers  (swpm,n°441),  ceux  qui 
sont  débiteurs  de  sommes  envers  la  femme  ne  peuvent  vala- 
blement, même  avec  le  consentement  de  celle-ci,  payer  les 
dites  sommes  au  mari,  si  celui-ci  ne  justifie  pas  d'un  emploi 
conforme  au  contrat  de  mariage,  à  moins  que  le  contrat  de 
mariage  ne  contienne  la  mention  que  les  tiers  sont  dispensés 
de  veiller  au  remploi.  Si  le  contrat  portait  simplement  que  le 
Trésor  et  les  établissements  publics  sont  dispensés  de  veiller 
au  remploi, le  juge  du  fond  pourrait  décider,  par  voie  d'inter- 
prétation souveraine,  qu'il  en  est  autrement  pour  la  Caisse 
des  consignations  quand  elle  est  substituée  aux  débiteurs 
de  la  femme,  comme  ayant  reçu  d'eux  le  dépôt  des  sommes 
dont  ils  sont  débiteurs  (1). 

L'emploi  devra  être  effectué  conformément  aux  prescriptions 
du  contrat  de  mariage.  Si  le  contrat  ne  s'explique  pas  sur  ce 
point,  s'il  se  borne  à  dire  qu'il  sera  fait  emploi  des  deniers 
dotaux,  l'emploi  sera  fait  en  immeubles,  ou  encore  en  rentes 
sur  l'État,  dans  les  conditions  prévues  par  la  loi  de  finances 
du  16  septembre  1871,  art.  29. 

L'emploi  doit  être  accepté  par  la  femme,  soit  dans  l'acte 
même  d'acquisition,  soit  dans  un  acte  postérieur  (2),  sauf 
quand  le  contrat  de  mariage  porte  que  le  mari  est  seul  chargé 
de  le  faire  (3),  car  dans  ce  cas  il  y  a  mandat  conféré  par  la 
femme  au  mari. 

445.  Si  maintenant  nous  nous  plaçons  en  dehors  de  toute 
clause  d'emploi  ou  de  remploi,  quelle  sera  la  condition  des 
biens  acquis  au  moyen  des  deniers  dotaux. 

Remarquons  que  l'art.  1553  résout  seulement  une  question 

(!)  Cass.  21  fév.  189i,  D.  94,  1,  294. 

(2)  Cass.  12  juin  1865,  S.  65,  1,  298;  Aubry  et  Rau,  g  534,  texte  et 
note  31;  Coi.met  de  Santerre,  t.  VI,  n°  225  bis  VIII;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  369;  Guillouard,  t.  IV,  n0'  1748  et  suiv. 

(3)  Cass.  2  mai  1859,  S.  59,  1,  293. 
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de  dotalité  et  non  pas  de  propriété.  Or,  si  l'acquisition  a  été 
faite  par  le  mari  et  en  son  nom  personnel,,  il  ne  peut  y  avoir 
de  difficulté,  c'est  un  point  que  nous  avons  déjà  indiqué 
{suprày  n°  550).  Le  mari  qui  avait  la  jouissance  des  deniers 
dotaux,  a  pu  en  disposer  librement;  il  deviendra  propriétaire 
des  biens  ainsi  acquis,  et  la  femme  qui  était  créancière  de  sa 
dot  demeurera  créancière.  La  dot  ne  peut  être  changée. 

La  dot  ne  peut  être  changée,  et,  de  plus,  ne  peut  être  rem- 
boursée à  la  femme  avant  la  dissolution  du  mariage,  sauf  le  cas 
de  séparation  de  biens.  C'est  la  loi  du  contrat.  Il  est  donc 
impossible  qu'une  acquisition  faite  durant  le  mariage,  avec 
les  deniers  dotaux,  en  dehors  de  toute  clause  d'emploi  ou  de 
remploi,  puisse  rendre  la  femme  propriétaire,  quand  même 
cette  acquisition,  faite  au  nom  de  celle-ci,  aurait  été  conclue 
avec  son  concours  ou  acceptée  par  elle.  Par  la  force  des  choses 
le  mari  qui  ne  peut  pas  rembourser  la  dot,  devrait  donc  demeu- 
rer propriétaire  (1).  Néanmoins  l'opinion  contraire  a  prévalu 
par  suite  de  cette  considération  que  tous  ceux  à  qui  la  loi  ne 
l'interdit  pas,  peuvent  acheter  (art.  1594),  et  que  d'ailleurs  il  ne 
faut  voir  dans  l'opération  envisagée  aucune  restitution  anti- 
cipée de  la  dot  (2). 

La  femme  est  donc  devenue  propriétaire,  et  l'immeuble 
doit  entrer  dans  son  patrimoine  comme  paraphernal.  La 
femme  va  donc  en  avoir  la  jouissance  et  la  libre  disposition.... 
11  n'en  est  rien;  une  théorie  dont  nous  parlerons  bientôt, 
enseigne  que,  quoique  paraphernal,  cet  immeuble  n'en  repré- 
sente pas  moins  une  valeur  dotale  qui  est  inaliénable  et  dont 
le  mari  doit  avoir  la  jouissance.  Mais  s'il  en  est  ainsi,  l'opé- 
ration envisagée  contenait  donc  une  restitution  anticipée  de 
la  dot!. .  Il  faut  cependant  s'entendre  :  s'il  n'y  a  pas  eu  res- 

(1)  Rodière,  en  note,  S.  1870,1,  185. 

(2)  Cass.  19  déc.  1871,  S.  71,  1,  92;  Gaen,  29  nov.  1873,  S.  73,  % 
134;  Aubry  et  Rau,  $  534,  texte  et  note  26;  Golmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n°  2-25  bit  V;  Guillouard,  t.  IV,  n"  17il. 
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titution  de  la  dot,  le  bien  dont  il  s'agit  doit  être  de  libre  dis- 
position entre  les  mains  de  la  femme,  même  quant  à  sa 
valeur,  et  la  jouissance  ne  saurait  en  appartenir  au  mari.  Si 
au  contraire  il  représente  une  valeur  dotale,  c'est  que  les 
époux  ont  entendu  opérer  une  véritable  restitution  de  la  dot, 
et  dès  lors,  il  faut  décider  qu'il  n'a  pu  devenir  la  propriété  de 
la  femme,  qu'il  est  et  qu'il  doit  être  nécessairement  la  pro- 
priété du  mari  (1). 

Il  faut  encore  mettre  au  nombre  des  paraphernaux  les 
immeubles  cédés  à  la  femme  en  paiement  de  créances  non 
dotales,  alors  même  que  la  constitution  de  dot  comprendrait 
tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  (2). 

446.  L'importance  qui  s'attache  au  point  de  savoir  si  un 
bien  est  dotal  ou  paraphernal  tient  donc  à  cette  circonstance 
que  le  mari  a  la  jouissance  des  biens  dotaux  et  en  outre  à  ce 
que  ces  biens  sont  inaliénables.  C'est  ce  que  la  loi  dit  for- 
mellement pour  les  immeubles  : 

Art.  1554.  Les  immeubles  con-  la  femme,  ni  par  les  deux  con- 
stitués en  dot  ne  peuvent  être  jointement,  sauf  les  exceptions 
aliénés  ou  hypothéqués  pendant  qui  suivent  (*;. 
le  mariage,  ni  par  le  mari,  ni  par 

On  sait  que  le  choix  du  régime  matrimonial  peut  modifier 
les  pouvoirs  d'administration  et  de  disposition  appartenant 
à  la  femme  sur  ses  propres  biens.  Or  le  régime  dotal  a  pré- 
cisément pour  effet  d'enlever  à  la  femme  :  1°  le  droit  d'ad- 
ministrer; 2°  le  droit  de  disposer  des  biens  dotaux,  même 
avec  l'autorisation  du  mari.  Cette  dernière  conséquence  se 
traduit  tout  simplement  par  une  incapacité  d'aliéner  édictée 
à  l'égard  de  la  femme,  c'est  cette  incapacité  qui,  envisagée 
dans  ses  résultats  quant  aux  biens  dotaux,  a  été  impropre- 


O  Art.  1554.  —  Paul,  Sent.,  lib.  II,  tit.  21,  S  2;  Just.,  Inst.,  lib.  II, 
tit.  28,  Prœ.;  L.  5,  6,  D.  23,  5,  De  fundo  dotal. 

(1)  P.  Regnault,  Étude  sur  la  représ,  des  valeurs  dotales,  Pa- 
ris, 1895. 

(2)  Cass.  18  juin  1892,  D.  92,  1,  531. 
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ment  appelée  inaliénabilité.  Il  ne  saurait  en  effet  être  ici 
question  d'une  véritable  inaliénabilité  dérivant  de  circon- 
stances inhérentes  aux  biens  eux-mêmes,  ou  à  leur  destina- 
tion (1)  (Voy.  t.  IV,  nos  77-78). 

Voyons  en  effet  ce  qui  se  passe  au  sujet  des  obligations  de 
la  femme  dotale  antérieures  au  mariage  :  S'il  s'agit  d'une 
simple  règle  de  capacité,  il  est  manifeste  que  l'obligation  qui 
était  valable  dans  le  principe  et  pouvait  être  poursuivie  sur 
les  biens  de  là  femme,  doit  toujours  conserver  ce  caractère 
quand  même  la  femme  se  soumettrait  ensuite  au  régime  de 
la  dotalité.  S'il  fallait  voir,  au  contraire,  dans  la  soumis- 
sion à  un  tel  régime,  l'attribution  aux  immeubles  eux-mêmes 
d'un  caractère  d'inaliénabilité,  il  faudrait  dire  que  la  femme, 
en  les  déclarant  dotaux,  les  a  fait  positivement  sortir  de  son 
patrimoine  ordinaire,  et  les  a  soustraits  à  l'action  de  ses 
créanciers  antérieurs  au  contrat  de  mariage.  Ornous  verrons 
que  l'art.  1558-3*  permet  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal 
pour  payer  à  l'amiable  les  créanciers  de  la  femme  antérieurs 
au  mariage,  et  que  la  jurisprudence  a  tiré  de  cette  disposition 
la  conséquence  logique  que  le  principe  d'une  action  sur  les 
biens  appartenait  aux  créanciers  (2). 

Quant  aux  obligations  contractées  durant  le  mariage  parla 
femme  autorisée  de  son  mari,  il  est  certain  qu'elles  ne  peu- 
vent être  efficaces  à  l'égard  des  biens  dotaux.  Pourquoi  ?  E>t- 
ce  parce  que  les  biens  dotaux,  en  eux-mêmes,  seraient  inalié- 
nables? —  S'il  en  était  ainsi,  ces  obligations  devraient  pouvoir 
produire  leur  effet  aussitôt  que  les  biens  sont  devenus  libres 
parla  dissolution  du  mariage.  La  jurisprudence  n'a  pas  admis 
cette  solution  :  elle  décide  que,  malgré  la  disparition  del'ina- 
liénabilité,  l'obligation  de  la  femme  reste  toujours  ineffi- 

(1)  Voy.  Gide,  Étude  sur  la  cond.  de  la  femme ^  p.  503;  Voy.  notre 
Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n°  10. 

(2)  Gide,  loc.  cit.,  p.  505  ;  Montpellier,  13  nov.  1878,  D.  79,  2,  217; 
Cass.  28  janv.  1891,  D.  92,  1,  53. 
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cace  (1);  donc  à  cause  de  son  incapacité  et  non  de  la  nature 
du  fonds  dotal. 

Il  faut  remarquer  en  outre  que  si  l'inefficacité  des  obli- 
gations dont  nous  parlons  tenait  uniquement  au  caractère 
intrinsèque  des  biens  dotaux,  il  en  résulterait  que  toute  rati- 
fication de  la  femme  redevenue  libre  par  la  dissolution  du 
mariage  serait  impossible,  puisque  le  vice  de  l'obligation  tien- 
drait à  la  chose  elle-même  et  non  à  la  volonté  de  la  femme. 
Or  la  jurisprudence  a  admis  cependant  la  possibilité  d'une 
semblable  ratification  (2). 

Enfin  on  reconnaît  que  les  biens  dotaux  sont  valablement 
engagés  quand  l'obligation  de  la  femme  a  sa  source  non  dans 
une  faute  contractuelle  (3) ,  mais  dans  un  délit  ou  un  quasi- 
délit  (4),  c'est-à-dire  dans  un  simple  fait  obligatoire.  Il  est 
manifeste  qu'il  en  serait  autrement  si  l'inaliénabilité  de  la 
dot  tenait  au  caractère  intrinsèque  du  bien  dotal. 

On  peut  donc  considérer  comme  démontré  le  point  sui- 
vant : 

L'impossibilité  juridique  d'aliéner  la  dot  tient  en  réalité  à 
l'incapacité  de  la  femme  et  non  à  une  circonstance  inhérente 
aux  biens  dotaux  (5). 

447.  Voici  quelles  sont  les  conséquences  de  cette  inaliéna- 
bilité  : 

1°  D'abord  elle  empêche  la  femme,  pendant  toute  la  durée 

(1)  Paris,  2fév.  1886,  Gaz.  Pal.,  86,  795;  Comp.  Cass.7juin  1882, 
D.  83,  1,  288. 

(2)  Limoges,  31  déc.  1892,  D.  94,  2,  123. 

(3)  Riom,  16  mars  1892,  D.  92,  2,  200. 

(4)  Gass.  29  mars  1893,  D.  93,  1,  285;  Cass.  19  janv.  1886,  D.  86, 
1,  440. 

(5)  Gide,  loc.  cit.;  Valette,  Mélanges,  t.  I,  p.  514;  Lyon-Caen, 
note,  S.  1876,  2,  65;  De  Loynes,  Hev.  crit.,  1882,  p.  541;  Renault, 
Hev.  crit.,  1885,  p.  582;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  384;  Guil- 
louaud,  t.  IV,  n°8  1836  et  suiv.  ;  Contra,  Demolombe,  Bévue  de  lég., 
1835,  p.  282;  Aubry  et  Rau,  §  538,  texte  et  note  31;  Mongin,  Hev. 
crit.,  1886,  p.  92  et  170. 
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du  mariage,  même  après  la  séparation  de  corps  ou  de  biens, 
de  procéder  à  un  acte  quelconque  de  disposition  entre-vifs 
pouvant  avoir  pour  objet  des  biens  dotaux,  qu'il  s'agisse 
d'actes  à  titre  onéreux  ou  d'actes  à  titre  gratuit,  vente, 
échange,  transaction,  donation  et  même  institution  contrac- 
tuelle (1)  (Voy.  t.  VI,  n°  457),  ou  partage  d'ascendant  (Voy. 
t.  VI,  n° 439),  sauf  les  cas  d'application  des  art.  1555  et  1556. 

Mais  la  femme  peut  disposer  de  ses  biens  dotaux  par  testa- 
ment, et  il  a  été  jugé  que  cette  faculté  emporte  pour  elle  le 
droit  de  ratifier  de  cette  manière  l'aliénation  par  elle  faite 
durant  le  mariage,  même  par  une  donation-partage,  pourvu 
d'ailleurs  que  soient  remplies  les  conditions  voulues  pour 
toute  ratification  (2).  Si  c'est  la  femme  qui  a  figuré  comme 
partie  prenante  dans  un  partage  d'ascendant,  renfermant  à 
son  préjudice  une  lésion  de  plus  du  quart,  elle  ne  pourrait 
le  confirmer  si  sa  portion,  dans  ce  partage,  était  frappée  de 
dotalité. 

Il  faut  remarquer  que  la  prohibition  d'aliéner  ne  saurait 
mettre  obstacle  à  un  partage  amiable  ou  judiciaire. 

T  L'inaliénabilité  d'un  objet  dotal  empêche  de  le  grever 
d'hypothèque  ou  d'un  droit  réel  quelconque,  par  conséquent 
d'une  antichrèse,  non  pas  parce  que  l'antichrèse  engendre  le 
droit  de  rétention  qui  serait  un  droit  réel,  ce  qui  n'est  pas 
mais  parce  que  l'antichrèse  est  elle-même  un  droit  réel  (3) 
(Comp.  t.  IV,  n°  73;  t.  VII,  n°  171). Mais  les  servitudes  légales, 
celles  qui  résultent  de  la  situation  des  lieux  peuvent  grever 
le  fonds  dotal. 

3°  Quand  un  droit  inaliénable  est  lui-même  garanti  par  une 
hypothèque,  ou  complété  par  un  droit  réel,  il  ne  peut  être  fait 

(1)  Cass.  25  avr.  1887,  D.  88,  4,  469. 

(2)  Caen,  26  janv.  4888,  D.  88,  2,  299. 

(3)  Cass.  22  nov.  4841,  S.  42,  4,  48;  Comp.  Paris,  40  mars  4854, 
S.  54,  2,  598;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  w  2104;  Aubry  et  Rau,  S  537, 
texte  et  note  9;  Guillouard,  t.  IV,  n°  4857. 
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remise  soit  de  cette  hypothèque,  soit  de  ce  droit  réel;  on  ne 
peut  pas  plus  aliéner  la  partie  que  le  tout.  Cette  règle  est  appli- 
cable aux  valeurs  dotales  garanties  par  l'hypothèque  légale 
de  la  femme.  La  femme  n'a  pas  le  droit  de  renoncer  à  son 
hypothèque  légale,  même  indirectement  en  refusant  de  de- 
mander une  collocation  dans  l'ordre  ouvert  devant  le  tribu- 
nal pour  la  distribution  du  prix  d'un  immeuble  vendu  par  son 
mari  (1). 

448.  4°  L'inaliénabilité  d'une  chose  en  entraîne  l'insaisissa- 
bili té.  C'est-à-dire  que  si  le  propriétaire  s'oblige,  la  chose  insai- 
sissable n'est  pas  obligée.  L'art.  2092  ne  s'applique  pas,  car 
différemment  il  y  aurait  aliénation  indirecte.  Par  conséquent 
l'engagement  contracté  par  une  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  est  valable  ;  seulement  il  ne  peut  s'exécuter  sur  les  biens 
dotaux  (2).  Il  en  est  de  même  des  obligations  dérivant  d'un 
quasi-contrat  (3). 

Mais  l'inaliénabilité  de  la  dot  ne  fait  pas  obstacle,  comme 
nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  à  ce  que  la  femme  soit  dé- 
clarée responsable,  sur  ses  biens  dotaux,  des  conséquences 
de  ses  quasi-délits  ou  délits  (4),  même  purement  civils  (5). 
Néanmoins  on  ne  saurait  trouver  les  caractères  d'un  délit  ni 
d'un  quasi-délit  dans  la  faute  commise  par  la  femme  à  pro- 
pos de  l'exécution  d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat  (6),  ni 
dans  l'inexécution,  même  dolosive,  d'une  obligation  contrac- 
tuelle (7). 

Quand  le  mariage  est  dissous,  la  femme  recouvre  la  pleine 

(1)  Cass.  6  déc.  1882,  D.  83,  1,  219;  Trib.  Saint-Lô,  7  fév.  1890,  D. 
92,  2,  59. 

(2)  Cass.  29  juill.  1890,  S.  93,  1,  521. 

(3)  Cass.  3  mai  1893,  D.  93,  1,  349. 

(4)  Ibid.,  Cass.  29  mars  1893,  S.  93,  1,  288. 

(5)  Lyon,  19  mai  1886,  S.  88,  2,  134. 

(6)  Cass.  3  mai  1893,  D.  93,  1,  365;  Agen,  20  déc.  1893,  S.  94,  2, 
250;  Riom,  16  mars  et  2  juill.  1891,  S.  93,  2,  146. 

(7)  Arrêt  précité  de  Lyon  du  19  mai  1886. 
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disposition  des  biens  ayant  fait  partie  de  sa  dot.  Par  consé- 
quent, les  créanciers  antérieurs  au  mariage,  dont  le  titre  n'a- 
vait pas  encore  acquis  date  certaine  avant  la  célébration  du 
mariage,  et  par  suite  n'avait  pu  être  exécuté  au  détriment  du 
mari,  recouvrent  le  droit  de  poursuite  sur  ces  mêmes  biens  (1) . 
A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  pour  lés  dettes  qui  ont  une 
origine  postérieure  à  la  dissolution  du  mariage  (2). 

449.  o°  L'inaliénabilité  entraine  encore,  en  général,  l'impres- 
criptibilité.  L'art.  1561  expliqué  plus  loin  applique  cette  idée 
à  la  dot. 

6*  Si  la  dot  a  été  aliénée  hors  des  cas  d'exception  résultant 
de  la  loi  ou  du  contrat  de  mariage,  la  révocation  ou  nullité 
de  cette  aliénation  pourra  être  demandée  par  la  femme  ou 
ses  héritiers  après  la  dissolution  du  mariage,  par  la  femme 
après  la  séparation  de  biens,  et  enfin  par  le  mari  lui-même 
durant  le  mariage,  sauf  les  dommages-intérêts  dont  il  peut 
être  tenu  vis-à-vis  du  tiers  acquéreur  (art.  1560). 

Telles  sont  les  conséquences  diverses  de  l'inaliénabilité 
dotale. 

450.  Le  Gode  n'a  voulu  édicter  cette  inaliénabilité  que  pour 
les  immeubles.  C'est  ce  qui  résulte  avec  la  dernière  évidence 
de  notre  art.  1554,  des  art.  1557,  1558, 1559,  et  enfin  de  l'ar- 
ticle 1535.  Dans  ce  dernier  article,  le  législateur  veut  mon- 
trer la  différence  qui  existe  entre  le  régime  exclusif  de  com- 
munauté et  le  régime  dotal;  voici  comment  il  s'exprime  :  les 
immeubles  constitués  en  dot,  dans  le  cas  du  présent  para- 
graphe, ne  sont  pas  inaliénables.  On  ne  dit  pas,  en  effet,  sous 
ce  régime,  la  dot  n'est  pas  inaliénable,  mais,  ce  qui  est  bien 
différent,  les  immeubles  constitués  en  dot  ne  sont  point  inalié- 
nables. On  ne  dit  rien  des  meubles  parce  qu'il  n'existe  pas 
de  régime  où  les  meubles  soient  inaliénables. 

(1)  Cass.  28  janv.  1891,  D.  02,  1,  53;  Cpr.  Cass.  2i  nov.  1890,  D. 
1,  91,  -425  et  la  note. 

(2)  Case.  16  juill.  1891,  S.  93,  i,  *52. 
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Mais  il  a  paru  à  quelques  esprits  que  dans  un  état  social 
où  l'importance  de  la  fortune  mobilière  prévaut  de  plus  en 
plus  sur  celle  de  la  fortune  immobilière,  il  était  peu  rationnel 
que  ce  fût  précisément  la  seconde  qui  seule  fût  protégée  par 
la  règle  de  l'inaliénabilité.  En  conséquence,  et  sans  se  préoc- 
cuper des  exigences  du  crédit  public  et  du  crédit  privé  des 
époux  eux-mêmes,  on  a  voulu  faire  entrer,  à  toute  force, 
dans  le  cadre  de  l'inaliénabilité,  la  dot  mobilière.  Mais  on  n'y 
a  pas  réussi.  On  a  pu  seulement  imaginer  une  sorte  d'indis- 
ponibilité relative  concernant  la  femme,  et  aboutissant  aux 
résultats  les  plus  bizarres.  Pour  en  arriver  là  on  argumente 
des  art.  1541, 1555, 1556,  de  l'art.  83-6°,  G.  pr.  civ.  et  de  l'art.  9 
de  la  loi  du  23  mars  1855.  Les  raisons  tirées  de  ces  textes 
sont  d'une  faiblesse  extrême.  «  On  les  a  vingt  fois  réfutées 
victorieusement  »,  dit  un  auteur  qui,  pour  ce  motif,  ne  croit 
pas  devoir  les  passer  en  revue  (1).  Nous  agirons  de  même, 
car  il  serait  oiseux  de  chercher  à  s'escrimer  contre  un  mur. 
En  effet  une  jurisprudence  qui  a  son  point  de  départ  dans  un 
arrêt  du  1er  février  1819,  décide  invariablement  que  la  dot 
mobilière  est  inaliénable  (2). 

451.  Ce  qui  est  plus  important,  c'est  de  bien  mettre  en 
relief  l'intérêt  de  la  question. 

Il  y  a  d'abord  trois  points  à  rappeler  : 

1°  Quand  la  femme  a  apporté  en  dot  des  objets  mobiliers 
estimés,  elle  est  créancière  ; 

2°  Quand  elle  a  apporté  en  dot  des  meubles  estimés,  mais 
dont  l'estimation  ne  vaut  pas  vente,  elle  est  propriétaire  ; 

3°  Quand  elle  a  apporté  en  dot  une  créance  sur  un  tiers 
elle  demeure  titulaire  de  la  créance. 

Quand  la  dot  consiste  en  objets  mobiliers  déterminés,  si  ces 
objets  ont  été  vendus  et  livrés,  il  n'y  a  pas  intérêt,  d'après 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  419. 

(2)  Voy.  notamm.,  Cass.  27  avr.  1880,  S.  80, 1,  360;  3  fév.  1879, 
S.  79,  1,  353. 
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une  certaine  opinion,  à  savoir  si  la  dot  mobilière  est  aliénable 
ou  inaliénable,  le  tiers  acquéreur  pouvant  invoquer  l'art.  2279. 
Mais  cela  est  contesté  par  le  motif  que  les  objets  dotaux 
seraient  imprescriptibles  et  échapperaient  à  l'application  de 
l'art.  2279.  Si  la  tradition  n'avait  pas  encore  été  faite,  l'ache- 
teur de  bonne  foi  ne  pourrait  pas  l'exiger  dans  le  système  de 
la  jurisprudence  qui  déclare  la  dot  mobilière  inaliénable; 
l'acheteur  pourrait  exiger  la  tradition  dans  l'opinion  contraire. 

Il  faudrait  d'ailleurs  mettre  de  côté  les  cas  où  l'aliénation 
serait  un  acte  d'administration;  l'aliénation  serait  alors  tou- 
jours valable  quelle  que  fût  la  solution  adoptée  sur  la  ques- 
tion de  l'inaliénabilité  (1). 

Mais  tout  cela  est  fort  secondaire;  voici  le  véritable  intérêt 
de  la  discussion  : 

La  femme  s'est  constituée  des  créances  dotales, ou  bien  des 
créances  lui  sont  échues  par  succession  ou  donation,  et  on  sup- 
pose alors  qu'il  y  a  eu  constitution  des  biens  à  venir.  La  femme 
pourra-t-elle  céder  une  créance  dotale  ou  opposer  la  com- 
pensation, ou  subir  la  compensation?  Pourra-t-elle  faire  remise 
à  son  débiteur,  à  condition  que  lui-même  fera  remise  d'une 
créance  dont  il  était  investi  contre  le  mari?  —  La  femme 
pourra-t-elle  donner  sa  créance  avec  l'autorisation  de  son 
conjoint?  —  Dans  tous  les  cas,  la  femme  a-t-elle  pu  anéantir 
la  créance  autrement  qu'en  recevant  le  paiement,  et  même  a- 
t-elle  pu  recevoir  le  paiement?  Dans  toutes  ces  hypothèses  la 
question  est  nettement  posée  ;  il  n'y  a  pas  d'application  possi- 
ble de  l'art.  2279,  ni  d'argument  tiré  de  ce  qu'il  s'agirait 
d'un  acte  d'administration.  La  solution  dépend  uniquement  du 
parti  qu'on  prendra  sur  la  question  d'inaliénabilité. 

Une  autre  application  concerne  les  créanciers  de  la  femme; 
pourront-ils  saisir  les  biens  dotaux  mobiliers  pour  les  obliga- 
tions contractées  par  la  femme  durant  le  mariage? 

(1)  Cass.  43  janv.  1874,  S.  74,  1,  460;  6  déc.  1859,  S.  60,  1,  644; 
Voy.  notre  Traité  de  la  Cession,  t.  I,  n"  246,  247,  248. 
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Enfin,  et  c'est  l'application  la  plus  importante,  la  femme,  si 
la  dot  mobilière  est  inaliénable,  ne  peut  pas  céder  sa  créance 
en  restitution,  ni  l'hypothèque  légale  qui  la  garantit  sur  les 
immeubles  du  mari.  Remarquons  qu'elle  le  pourrait  sous 
les  autres  régimes,  bien  qu'il  lui  soit  défendu  de  renoncer  au 
profit  du  mari  seul.  Elle  peut,  en  effet,  quand  elle  est  auto- 
risée à  contracter  avec  les  tiers,  cautionner  son  mari,  ce 
qui  emporte  renonciation  de  sa  part  à  son  hypothèque;  elle 
peut  même  s'obliger  pour  un  tiers,  car  le  sénatus-consulte 
Velléien  n'est  pas  admis  dans  notre  jurisprudence.  Sous  le 
régime  dotal,  il  est  certain  pour  tous  que  la  femme  ne  peut 
renoncer  à  son  hypothèque  en  tant  que  cette  hypothèque 
assure  la  reprise  des  immeubles  dotaux.  Il  faut  adopter  la 
même  solution  pour  les  reprises  mobilières  si  la  dot  mobi- 
lière est  inaliénable. 

C'est  donc  la  créance  de  restitution,  garantie  par  l'hypo- 
thèque légale,  qui  est  principalement  envisagée  quand  on  dé- 
cide que  la  dot  mobilière  est  inaliénable.  Une  s'agit  pas  pré- 
cisément des  éléments  particuliers  qui  peuvent  composer  la 
dot.  La  jurisprudence,  il  faut  en  convenir,  a  pu  se  montrer 
d'autant  plus  facile  à  reconnaître  au  mari,  en  qualité  d'admi- 
nistrateur, les  pouvoirs  les  plus  larges  pour  aliéner  les  élé- 
ments individuels  de  la  dot,  qu'elle  déclarait  en  même  temps 
inaliénable  la  créance  en  restitution  existant  au  profit  de  la 
femme  contre  le  mari.  Il  n'y  a  pas  défaut  d'harmonie  entre 
ces  deux  solutions,  et  il  est  facile  de  les  concilier  (1). 

452.  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation,  en  1859,  a  parfaite- 
ment mis  en  lumière  en  déclarant  que  :  «  La  dot  mobilière 
soumise  par  sa  nature  même  à  des  chances  diverses  d'alié- 
nation ou  de  perte,  doit,  dans  les  vues  du  législateur,  com- 
porter tous  actes  de  disposition  qui  permettraient  au  mari 
d'en  faire  l'emploi  le  plus  utile  à  l'intérêt  de  la  famille  ;  que 

(1)  Contra,  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  420. 

IX.  34 
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dans  le  silence  de  la  loi,  il  n'y  a,  à  cet  égard,  aucune  raison 
de  distinguer  entre  les  choses  fongibles,  ou  les  créances  exi- 
gibles, et  les  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage, 
ouïes  droits  incorporels  productifs  de  revenus  à  des  époques 
périodiques  ;  qu'il  peut  y  avoir  utilité,  soit  à  transiger  sur 
un  droit  mobilier,  en  présence  ou  en  prévision  d'un  litige,  soit 
à  faire  cession  d'une  créance  non  exigible,  soit  à  convertir 
une  rente  viagère  en  un  capital  destiné  à  assurer  l'avenir  de 
la  famille;  —  que  ces  appréciations  et  ces  actes  rentrent 
dans  les  pouvoirs  du  mari  sur  la  dot  mobilière;  —  que  si,  à 
côté  des  avantages  d'une  administration  intelligente  et  sage, 
se  présentent  les  dangers  d'une  gestion  imprudente,  c'est 
aux  conventions  matrimoniales  d'y  obvier;  que,  à  défaut  de 
stipulations  spéciales,  il  y  est  pourvu,  dans  la  mesure  que  la 
loi  a  jugée  suffisante,  par  la  responsabilité  du  mari  avec  la 
garantie  de  l'hypothèque  légale  sur  tous  ses  immeubles;  que 
c'est  ce  recours  hypothécaire  de  la  femme  qui  ne  peut  être 
aliéné  par  elle;  qu'ainsi,  pour  la  femme,  la  règle  de  linalié- 
nabilité  quant  à  la  dot  mobilière,  se  traduit,  dans  l'impuis- 
sance légale  de  renoncer,  même  avec  l'autorisation  du  mari, 
aux  créances  résultant  pour  elle  de  la  responsabilité  encou- 
rue par  celui-ci  dans  l'exercice  du  pouvoir  d'administration 
qui  lui  appartient  (1).  » 

lln'ya  donc  rien  de  choquant  à  voir  la  jurisprudence  d'une 
part  déclarer  la  dot  mobilière  inaliénable,  en  ce  qui  touche 
l'action  en  restitution,  et  d'autre  part  reconnaître  au  mari, 
comme  administrateur,  les  pouvoirs  les  plus  larges  pour  en 
aliéner  les  éléments  individuels. 

453.  Mais  ce  qui  est  choquant  c'est  l'extraordinaire  démenti 
que  la  Cour  de  cassation  n'a  pas  tardé  à  infliger  à  sa  juris- 
prudence de  1859.  D'après  cette  dernière  jurisprudence,  la 
règle  de  VinaliénmbilUé  se  traduisait,  quant  à  la  femme,  par 

(1)  Arrêt  précité  du  6  déc.  18oi). 
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l'impuissance  légale  de  renoncer  à  son  action  en  restitution 
contre  le  mari.  Quant  au  pouvoir  d'aliéner  reconnu  au  mari, 
il  apparaissait  comme  une  conséquence  nécessaire  de  son 
droit  d'administration. 

Or  on  a  fini  par  admettre  que,  pour  la  femme,  la  règle  de 
l'inaliénabilité  delà  dot  mobilière  devait  se  traduire,  en  outre, 
par  l'impuissance  légale  d'aliéner  les  éléments  individuels 
composant  la  dot,  et  en  même  temps  on  n'a  pas  hésité  à  pro- 
clamer que  la  faculté  d'aliéner  qui  est  une  conséquence  néces- 
saire du  pouvoir  d'administrer,  quand  l'administration  appar- 
tient au  mari,  n'est  plus  une  conséquence  nécessaire  de  ce 
même  pouvoir  quand  l'administration  appartient  à  la  femme  ! 

C'est  ici  que  la  contradiction  éclate  dans  tout  son  jour  pour 
aboutir  à  l'arbitraire. 

En  effet,  au  point  de  vue  particulier  qui  nous  occupe,  quelle 
devrait  être  la  conséquence  de  la  séparation  de  biens?  En 
ce  qui  touche  l'action  en  restitution  de  la  dot  contre  le  mari, 
l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière  doit  persister;  la  femme 
ne  peut  renoncer  à  son  action.  En  ce  qui  touche  au  contraire 
les  éléments  individuels  compris  dans  la  dot,  le  pouvoir  de 
les  aliéner  doit  être  reconnu  à  la  femme,  puisqu'elle  reprend 
l'administration  de  sa  dot,  et  que  le  pouvoir  d'aliéner  les 
objets  qui  la  composent  est  une  conséquence  nécessaire  du 
droit  d'administration;  cela  paraît  reconnu  par  quelques 
Cours  (1). 

Or,  c'est  ce  que  n'admet  pas  la  Cour  de  cassation  :  A  dater 
de  la  séparation  de  biens,  les  objets  compris  dans  la  dot  mo- 
bilière ne  peuvent  plus  être  aliénés,  ni  par  le  mari,  ce  qui  est 
tout  naturel,  puisqu'il  a  perdu  sa  qualité  d'administrateur,  ni 
par  la  femme,  à  cause  du  principe  de  l'inaliénabilité,  quoi- 
qu'elle ait  acquis  la  qualité  d'administrateur  (2).  En  consé- 


(1)  Voy.  Limoges,  27  déc.  1892,  D.  94,  2,  302. 

(2)  Cass.  4  juill.  1881,  S.  82,  1,  194;  Cass.  3  fév.  1879,  S.  79,  4,  353, 
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quence  le  mari,  quoique  non  propriétaire,  pourra  aliéner 
tant  qu'il  reste  administrateur,  et  la  femme,  bien  que  pro- 
priétaire, ne  pourra  pas  aliéner  quoiqu'elle  devienne  admi- 
nistrateur !  Gomment  le  déplacement  de  l'administration 
peut-il  produire  de  pareilles  anomalies?  Ainsi  donc  il  ne  sera 
pas  permis  à  la  femme  de  prévenir  une  perte  imminente  en 
aliénant  des  valeurs  dotales  qui  périclitent!  Pour  conserver 
la  dot,  ainsi  qu'on  l'a  fait  observer,  il  faudra  la  laisser  périr! 
Les  auteurs  ne  peuvent  s'empêcher  de  déclarer,  par  pur 
euphémisme,  que  de  telles  conséquences  ne  sont  pas  de  na- 
ture à  recommander  le  système  de  la  jurisprudence  (1). 

Ce  système  peut  être  ainsi  résumé  : 

1°  La  femme  ne  peut  pas  valablement  aliéner  sa  dot  mobi- 
lière pendant  le  mariage,  sauf  les  exceptions  résultant  des 
art.  1555  à  1559; 

2°  Elle  ne  peut,  durant  la  même  période,  céder  la  créance 
qui  lui  appartient  contre  son  mari  pour  la  restitution  de  sa 
dot  mobilière,  ni  renoncer  à  cette  créance,  ni  même  en  rece- 
voir le  paiement  (2),  ni  renoncer  directement  ou  indirecte- 
ment, soit  par  voie  de  cession,  soit  par  voie  de  subrogation  à 
l'hypothèque  légale  qui  garantit  la  restitution  de  sa  dot  mo- 
bilière (3)  ; 

Par  conséquent,  dans  l'ordre  ouvert  pourla  distribution  du 
prix  des  immeubles  ayant  appartenu  à  son  mari,  la  femme 
devra  être  colloquée  malgré  elle,  à  la  date  de  son  hypothèque 
légale,  pour  le  montant  de  ses  reprises  mobilières,  quand 
même  elle  aurait  refusé  de  produire  une  demande  en  collo- 
cation  (4). 

(1)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  556;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°420; 
Guillouard,  t.  IV,  n°  2105. 

(2)  Arrêt  précité  du  i  juill.  1881  ;  Cass.  27  avr.  1880,  S.  80, 1,  300. 

(3)  Cass.  3  déc.  1883,  S.  8i,  1,  232;  ISimes,  11  janv.  1882,  S.  82, 
2,  137. 

(4)  Cass.  0  déc.  1882,  D.  83,  1,  219;  Trib.  Saint-Lô,  7  fév.  1890, 
D.  92,  2,  59. 
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454.  Il  faut  voir  maintenant  quelles  sont  les  autres  consé- 
quences de  l'inaliénabilité  admise  delà  dot  mobilière,  quand 
des  valeurs  dotales  de  cette  nature  servent  à  l'acquisition 
d'immeubles. 

D'après  le  Gode  civil,  il  est  certain  que  l'immeuble  acquis 
avec  les  deniers  dotaux,  ou  donné  en  paiement  de  la  dot,  ne 
devient  dotal,  et  par  suite  inaliénable,  que  si  le  contrat  de 
mariage  contient  une  clause  d'emploi  (art.  1553). 

En  l'absence  d'une  telle  clause,  l'immeuble  est  certainement 
paraphernal  et  aliénable.  Mais,  suivant  la  jurisprudence  et 
quelques  auteurs,  cet  immeuble  n'en  contient  pas  moins  une 
valeur  dotale  dont  il  serait  le  gage  (1). 

Il  y  aurait  donc,  selon  cette  théorie  nouvelle,  des  hypothè- 
ses dans  lesquelles  des  valeurs  dotales  se  trouveraient  repré- 
sentées par  des  paraphernaux.  C'est  ce  qu'on  peut  appeler  :La 
représentation  des  valeurs  dotales  par  des  paraphernaux  (2), 
et  ces  paraphernaux  seraient  soumis  à  la  règle  de  l'inaliéna- 
bilité relative  de  la  dot  mobilière.  Sans  doute  ces  parapher- 
naux ne  seraient  pas  inaliénables  en  eux-mêmes,  mais  ils 
contiendraient  néanmoins  une  valeur  dotale  indisponible,  dont 
ils  devraient  répondre  pour  la  rendre  aux  époux.  Par  consé- 
quent la  femme  ne  pourra  pas  affecter  de  tels  immeubles  au 
paiement  des  engagements  par  elle  contractés  durant  le 
mariage. 

Donc,  alors  que  le  Gode  civil  ne  connaissait  que  deux  caté- 
gories de  biens  sous  le  régime  dotal,  les  biens  dotaux  et  les 
paraphernaux,  on  a  inventé  fort  arbitrairement  une  troisième 
catégorie  :  les  biens  paraphernaux  représentant  des  valeurs 
dotales  indisponibles  (3). 

(1)  Aubry  et  Rau,  §  534,  texte  et  notes  24-26  ;  g  538. 

(2)  Voy.  P.  Regnault,  Étude  sur  la  représent,  des  valeurs  do- 
taies,  etc.,  Paris,  1895;  Comp.  Auzody,  De  la  transform.  de  la  dot, 
thèse  de  doct.,  Paris,  1886. 

(3)  Guillouard,  t.  IV,  n°  1742;  Regnault,  loc.  cit.,  p.  12. 
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Labbé  qui  accepte  cette  idée  au  point  de  vue  des  intérêts 
de  la  famille,  ne  peut  cependant  s'empêcher  de  reconnaitre 
que  c'est  là  «  une  nouveauté,  presque  une  monstruosité  juri- 
dique qui  a  été  inventée,  construite  par  la  jurisprudence  (1).  » 

Existe-t-il  cependant  quelque  motif  d'apparence  juridique 
pouvant  expliquer,  sinon  justifier  cette  monstruosité?  Abso- 
lument aucun.  Voici  en  effet  ce  que  Labbé  a  trouvé  de  plus 
clair  pour  en  rendre  compte  :  «  L'immeuble  n'est  pas  dotal 
en  propriété,  il  est  paraphernal,  mais  il  contient  en  quelque 

sorte  dans  ses  flancs  une  valeur  dotale  indisponible Cet 

immeuble  n'est  vraiment  dans  le  commerce  que  pour  ce  dont 
sa  valeur  excède  le  montant  de  la  dot  mobilière  qu'il  doit, 
en  cas  d'aliénation,  représenter  intacte  aux  époux,  qu'il  doit 
exprimer  de  sa  substance,  suer  de  ses  pores...  C'est  un  phéno- 
mène juridique....  L'immeuble  représente  la  dot  par  un  phé- 
nomène d'incorporation  latente  (2).  »  Une  Cour  a  trouvé  de 
son  côté  que,  dans  les  cas  envisagés,  la  dot  était  amalgamée 
aux  immeubles  (3).  Il  n'y  a  donc  là,  comme  on  le  voit,  que 
de  pures  affirmations  appuyées  de  quelques  métaphores.  Mais 
ce  n'est  pas  sur  des  métaphores  qu'on  peut  établir  des  vé- 
rités scientifiques. 

455.  Quoi  qu'il  en  soit  examinons  les  principales  consé- 
quences déduites  de  cette  conception  d'un  bien  paraphernal 
représentant  les  valeurs  dotales. 

La  première  est  relative  à  la  jouissance  du  mari  quand 
cette  jouissance  subsiste  au  moment  ou  a  eu  lieu  la  trans- 
formation de  la  dot.  On  soutient  que  le  mari  doit  avoir  la 
jouissance  du  paraphernal  ainsi  acquis  avec  des  valeurs 
dotales,  jusqu'à  concurrence  de  l'intérêt  légal  de  la  somme 
dotale  employée  à  l'acquisition  (4).  Mais  cela  est  manifeste- 

(1)  En  note,  S.  1893,  1,  5. 

(2)  Ibid. 

(3)  Toulouse,  27  jnnv.  189-2,  S.  93,  2,  188. 
(i)  Aubry  et  Rau,  S  S34,  texte  et  note  SM. 
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ment  contraire  à  l'art.  1576  qui  assure  à  la  femme  la  jouis- 
sance de  ses  paraphernaux.  On  a  voulu  atténuer  cette  solu- 
tion en  décidant  que  la  femme  devra  seulement  au  mari  une 
indemnité  égale  aux  intérêts  annuels  dont  il  est  privé  (1).  Mais 
alors  c'est  reconnaître  que  le  mari  a  véritablement  restitué 
la  dot  par  anticipation  (Voy.  suprà,  n°  447). 

Le  bien  envisagé  étant  paraphernal,  est  de  libre  disposi- 
tion. La  femme  pourra  donc  l'aliéner,  à  titre  onéreux,  quand 
même  le  prix  d'aliénation  ne  serait  pas  au  moins  égal  aux 
valeurs  dotales  dont  le  bien  est  la  représentation.  Admettre 
le  contraire,  ce  serait  créer  une  inaliénabilité  conditionnelle 
pour  un  bien  qui,  cependant,  est  paraphernal.  Comment 
d'ailleurs  subordonner  la  validité  de  l'aliénation  à  la  suffi- 
sance du  prix  pour  couvrir  les  sommes  dotales,  s'il  s'agit  de 
valeurs  diminuant  de  jour  en  jour,  et  qu'il  serait  urgent  de 
vendre  sans  délai  pour  éviter  une  perte  complète  des  sommes 
dotales  employées  à  leur  acquisition? 

D'après  la  théorie  nouvelle  c'est  le  prix  qui  est  frappé  d'in- 
disponibilité à  concurrence  des  valeurs  dotales  dont  le  bien 
était  la  représentation.  Par  conséquent,  si  le  prix  est  encore 
dû  par  l'acquéreur,  les  créanciers  de  la  femme  ne  sauraient 
pratiquer  une  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  celui-ci;  la 
femme  ne  saurait  le  déléguer  à  ses  propres  créanciers,  ni  en 
faire  remise  à  l'acquéreur. 

Il  est  également  reconnu  que  la  femme  peut  encore  aliéner 
à  titre  gratuit  le  bien  paraphernal  par  elle  acquis  avec  des 
valeurs  dotales.  Mais,  d'après  la  nouvelle  jurisprudence,  elle 
n'a  pu  en  disposer  que  sous  réserve  de  son  affectation  aux 
valeurs  dotales  qu'il  représente,  et  le  donataire  n'en  devien- 
dra propriétaire  que  sous  la  condition  de  payer  entre  les 
mains  de  la  femme,  s'il  y  a  eu  séparation  de  biens,  ou  entre 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n0  225  bis  V;  Gdillouard,  t.  IV, 
n°  1742;  Comp.  Regnadlt,  loc.  cit.,  p.  12;  Riom,  41  fév.  1809,  S. 
1810,  2,  72. 
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les  mains  du  mari,  une  somme  égale  au  montant  des  deniers 
dotaux  employés  à  l'acquisition  (1). 

456.  Ce  bien  étant  paraphernal  est  saisissable  parles  créan- 
ciers antérieurs  ou  postérieurs  à  l'acquisition.  Mais,  dans 
le  système  nouveau  de  la  représentation,  la  femme  est  auto- 
risée à  prélever,  sur  le  prix  d'adjudication,  par  préférence  à 
ses  propres  créanciers,  le  montant  des  deniers  dotaux  qui  ont 
été  employés  à  l'acquisition  (2). 

Par  conséquent,  si  le  prix  d'adjudication  ne  doit  pas  dépas- 
ser le  montant  des  valeurs  dotales  qu'il  représente,  les  créan- 
ciers de  la  femme  n'auront  aucun  intérêt  à  pratiquer  une 
saisie  qui  ne  devra  rien  leur  rapporter  (3)  ;  et  comme  les  créan- 
ciers ne  peuvent  prévoir  les  résultats  de  l'adjudication,  ils  ne 
voudront  pas  s'exposer  à  supporter  les  frais  de  poursuite,  et 
s'abstiendront.  Le  droit  de  saisir  qui  leur  est  théoriquement 
reconnu,  va  donc,  en  fait,  se  trouver  paralysé. 

Supposons  néanmoins  qu'ils  veuillent  passer  outre,  le 
pourront-ils  sans  restriction?  Non;  du  principe  nouveau  delà 
représentation,  la  jurisprudence  a  déduit  cette  incroyable 
conséquence,  que  lorsque  l'immeuble  qui  représente  la  dot 
est  saisi,  le  créancier  saisissant  n'en  peut  poursuivre  la  vente 
qu'à  la  condition  de  prendre  l'engagement  personnel  d'en 
faire  porter  le  prix  à  une  somme  suffisante  pour  assurer  à 
la  femme  le  recouvement  des  valeurs  dotales,  et  même  de 
consigner  préalablement  cette  somme  (4),  ou  tout  au  moins, 
fournir  caution  à  cet  effet  (5)! 

(1)  Gass.  12  avr.  1870,  S.  70,  1,  185;  Montpellier,  21  juin  1871,  S. 
71,  2,  88;  Comp.  Cass.  29  déc.  1875,  S.  77,  1,  58. 

(2)  Cass.  27  fév.  1883,  S.  84,  1,  185;  Comp.  Aix,  6  janv.  1890,  S. 
90,  2,  89. 

(3)  Regnault,  loc.  cit.,  p.  34. 

(4)  Bordeaux,  14  mai  18^7,  D.  57,  2,  211  ;  Caen,  27  déc.  1860,  S. 
61,2,  482. 

(5)  Agen,  13  août  1891,  S.  93,  S,  90;  Grenoble,  4  mars  1868,  S.  68, 
2,  207;  Caen,  6  juill.  1866,  S.  67,  2,  317. 
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Il  faut  dire  néanmoins  que  quelques  Cours  n'ont  pas 
osé  aller  jusque-là  (1).  Elles  ont,  il  est  vrai,  reconnu  à  la 
femme  la  situation  d'une  créancière  privilégiée  sur  son  pro- 
pre bien.  Mais  la  femme,  comme  tout  créancier  ayant  un  pri- 
vilège, est  exposée  à  subir  une  perte  par  l'effet  d'une  saisie 
pratiquée  par  d'autres  créanciers  auxquels  cependant  elle 
serait  préférable. 

457.  Quand  celui  qui  a  acheté  le  bien  représentant  la  dot 
en  a  payé  le  prix,  soit  entre  les  mains  du  mari,  s'il  n'y  a  pas 
eu  séparation  de  biens,  soit  entre  les  mains  de  la  femme  dans 
le  cas  contraire,  la  dot  se  trouve  rétablie  entre  les  mains  de 
celui  qui  devait  la  recevoir,  et  le  bien  passe  au  tiers  acqué- 
reur libre  de  toute  charge.  En  sera-t-il  de  même  si  la  femme 
avait  contracté  un  emprunt  sur  ce  bien,  soit  pour  remettre  ses 
deniers  dotaux  entre  les  mains  du  mari,  dans  l'hypothèse  où 
celui-ci  aurait  encore  la  jouissance  de  la  dot,  soit,  au  cas  où 
elle  serait  séparée  de  biens,  pour  en  faire  un  placement  ou 
un  achat  considéré  par  elle  comme  plus  avantageux?  L'affir- 
mative semblerait  ne  devoir  faire  aucun  doute.  Cependant  il 
n'en  est  rien. 

Ainsi,  une  femme  mariée  a  reçu  en  dot  de  ses  auteurs  une 
somme  stipulée  dotale,  et  payable  au  décès  du  survivant  de 
ses  père  et  mère.  Le  père  est  décédé  le  premier  sans  fortune. 
La  mère  est  décédée  plus  tard  laissant  à  sa  fille  sa  succession 
uniquement  composée  d'immeubles.  Il  a  été  jugé  que  la 
femme  devait  être  réputée  avoir  recueilli  ces  immeubles 
grevés  de  la  dette  de  la  somme  dotale  qui  y  était  incorporée, 
et  les  tenir  de  sa  mère  par  une  sorte  de  dation  en  paiement  (!). 
En  conséquence,  si,  plus  tard,  la  femme  a  contracté  sur  ces 
immeubles  un  emprunt,  elle  n'a  pu  conférer  à  ses  créanciers 
un  droit  quelconque  au  détriment  de  sa  dot  mobilière  inalié- 

(1)  Toulouse,  24  fév.  1860,  S.  60,  %  305;  Montpellier,  24  fév.  1851, 
S.  53,  2,  673. 
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nable,  et  elle  doit  être  colloquée  pour  le  montant  de  sa  dot, 
sur  le  prix  de  ces  immeubles,  par  préférence  à  ses  créan- 
ciers (1).  Il  est  vrai  que,  dans  une  espèce  analogue,  la  Cour 
de  cassation  a  jugé  le  contraire  (2),  mais  ce  qui  parait  avoir 
déterminé  la  Cour,  c'est  que,  dans  l'espèce  qui  lui  était  sou- 
mise, rien  n'avait  révélé  aux  tiers  que  le  bien  dont  le  prix  était 
en  distribution,  fût  le  gage  et  la  représentation  des  deniers 
dotaux  de  la  femme. 

458.  Il  faut  en  effet  pour  que  le  phénomène  juridique  de  la 
représentation  se  produise  parfaitement,  qu'une  clause  de 
l'acte  d'acquisition  de  l'immeuble  dénonce  clairement  aux 
tiers  la  nature  des  éléments  dotaux  qui  entrent  dans  sa  com- 
position (3).  Mais  quelques  arrêts  jugent  cette  clause  inutile, 
et  estiment  que  le  principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobi- 
lière doit  passer  avant  toute  autre  considération  (4). 

Quoi  qu'il  en  soit,  que  cette  clause  soit  nécessaire,  ou 
qu'elle  ne  le  soit  pas,  il  est  certain  qu'elle  ne  saurait  consti- 
tuer une  publicité  sérieuse  du  privilège  reconnu  par  la  juris- 
prudence à  la  femme  sur  sa  propre  chose.  C'est  en  effet  cette 
conception  bizarre  d'un  privilège  sur  sa  propre  chose  qui 
résulte  du  langage  des  arrêts.  L'immeuble,  disent-ils,  est  la 
représentation  et  le  gage  de  la  dot  ;  il  est  grevé  entre  les  mains 
de  la  femme  de  la  créance  dotale  de  cette  dernière,  comme 
il  eût  été  grevé  de  l'hypothèque  légale  entre  les  mains  du 
mari,  s'il  eût  été  acquis  par  celui-ci. 

Mais  ce  privilège  inventé  par  la  jurisprudence  n'est  sou- 
mis à  aucune  condition  de  publicité  pour  être  opposable  aux 

(1)  Toulouse,  27  juin  1892,  S.  03,  2, 188;  Comp.  Cass.  1er  déc.  I 

S.  58,  1,  257;  Agen,  18  mai  1858,  S.  58,  2,  373  ;  Acbry  et  Rau,  g  534, 
texte  et  note  24. 

(2)  Cass.  3  juin  1801,  S.  93,  1,  5. 

(3)  Arrêt  précité  et  la  note  de  Labbe;  Cass.  26  nov.  1805,  Gaz. 
Pal,  1896,  8-9  avr. 

(4)  Toulouse,  27  juin  1892,  S.  03,  2,  188;  Toulouse,  13  mars  1890, 
D.  90,  3,  343;  Bordeaux,  H  mai  1857,  D.  57,  2,  211. 
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tiers  acquéreurs  ou  sous-acquéreurs,  et  la  situation  de  ceux- 
ci  se  trouve  encore  aggravée  en  ce  qu'ils  ne  sauraient  exercer 
le  droit  de  purge,  dont  les  formalités  ne  peuvent  trouver 
d'application  en  pareil  cas  (1). 

Est-il  vrai  que  ce  défaut  de  publicité  soit  pallié  si  l'on 
exige  d'une  manière  générale  que  le  titre  même  de  propriété 
de  l'immeuble  révèle  aux  tiers  l'incorporation  de  la  dot?  La 
négative  est  évidente  à  l'égard  des  sous-acquéreurs,  mais 
même  ceux  qui  ont  traité  directement  avec  la  femme  pourront 
ne  pas  toujours  comprendre  l'économie  des  clauses  d'où  peut 
résulter  cette  incorporation.  Ainsi,  dans  une  espèce,  les 
créanciers  se  prévalaient  de  ce  que,  dans  les  actes  d'emprunt, 
la  femme  ayant  déclaré  que  ses  immeubles  étaient  libres  et 
paraphernaux,  avait  commis  un  quasi-délit  dont  réparation 
pouvait  être  obtenue  sur  la  dot;  or  il  leur  fut  répondu  que 
cette  déclaration  était  conforme  à  la  réalité,  mais  que  la  dot 
était  amalgamée  aux  immeubles  hypothéqués  à  la  garantie 
des  emprunts  (2)  !  C'était  aux  tiers  à  découvrir  l'amalgame 
et  à  deviner  que  la  jurisprudence  avait  inventé  une  nouvelle 
espèce  de  paraphernaux,  aliénables  en  eux-mêmes,  mais 
contenant  dans  leurs  flancs  une  valeur  mobilière  inalié- 
nable. 

459.  Si  au  lieu  d'un  immeuble  procuré  à  la  femme  au 
moyen  de  sa  dot  mobilière,  nous  supposons  une  autre  valeur 
également  mobilière,  la  jurisprudence  adopte  les  mêmes 
solutions,  mais  en  les  motivant  autrement.  Ainsi,  d'après 
la  Cour  de  cassation,  les  dommages-intérêts  judiciairement 
alloués  à  une  femme  dotale  contre  un  notaire  responsable 
d'un  mauvais  placement,  sont  la  représentation  de  la  partie 
de  la  dot  qui  a  péri  par  la  faute  du  notaire;  ils  prennent  son 
lieu  et  place  par  une  fiction  de  subrogation  et  doivent,  par 


(1)  Regnault,  loc.  cit.,  p.  51. 

(2)  Arrêt  précité  de  Toulouse,  du  27  juin  1892. 
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suite,  être  comme  elle,  inaliénables  et  insaisissables  (1).  Mais 
de  quels  textes  résulte  cette  fiction  de  subrogation  ?...  La 
Cour,  d'ailleurs,  ne  parait  pas  avoir  une  doctrine  bien  nette 
sur  la  nature  de  ces  dommages;  elle  a  jugé,  en  effet,  que 
l'action  en  indemnité  dirigée  contre  le  notaire  n'était  pas 
une  action  en  recouvrement  de  la  dot  (2)  (Voy.  suprà,  n°  543). 
La  dot  n'est  donc  pas  remplacée  par  l'indemnité. 

Il  est  probable  que  la  Cour  de  cassation  étendrait  sa  solu- 
tion à  l'indemnité  qui  serait  accordée  par  une  compagnie 
d'assurance  en  cas  d'incendie  d'une  dot  mobilière.  Il  est  vrai 
que  cette  indemnité  est  due  à  cause  de  la  prime  qui  a  été 
payée;  mais  si  la  fiction  de  subrogation  est  admise,  rien 
n'empêche  que  l'indemnité,  après  avoir  été  engendrée  par  la 
prime,  prenne  la  place  de  la  dot.  Il  est  vrai  que,  dans  le  cas 
d'incendie  d'un  immeuble  dotal,  on  décide  que  l'indemnité 
d'assurance  n'est  pas  plus  subrogée  à  l'immeuble  dotal,  que 
l'immeuble  acheté  des  deniers  dotaux  n'est  subrogé  à  ces 
deniers,  ainsi  que  le  décide  l'art.  1553  (3).  Mais  on  sait  de 
quel  poids  léger  pèse  l'art.  1553  dans  la  théorie  de  la  repré- 
sentation de  la  dot 

§  3.  —  Exceptions  au  principe  de  l'inaliénabilitô  de  la 
dot.  —  Clause  de  remploi. 

460.  —  Aliénation  de  la  dot  pour  l'établissement  des  enfants,  ar- 

ticles 1555,  1556. 

461.  —  L'hypothèque  et  autres  moyens  pourraient  être   autorisés 

dans  le  même  but. 

462.  —  Aliénation  permise  par  une  clause  du  contrat  de  mariage, 

art.  1557;  règles  d'interprétation. 

463.  —  Conditions  du  remploi. 

464.  —  Comment  le  remploi  doit  être  effectué,  et  quand. 

465.  —  Quid,  si  le  mari  n'effectue  pas  le  remploi? 

(4-2)  Cass.  5  janv.  1891,  S.  91,  1,  102;  Aix,  6  janv.  1890,  S.  90, 
2,  89. 

(3)  Nîmes,  20  juin  1860,  S.  61,  2,  358;  Guillouard,  t.  IV,  n'  1879. 
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466.  —  Effets  de  la  clause  de  remploi  à  l'égard  des  tiers. 

467.  —  Action  de  la  femme  en  cas  de  défaut  ou  d'insuffisance  de 

remploi. 

468.  —  Responsabilité  des  officiers  publics  chargés  de  procéder  au 

remploi. 

469.  —  Condition  de  l'acheteur  du  fonds  dotal. 

460.  L'inaliénabilité  envisagée  tant  à  l'égard  des  immeubles 
qu'à  l'égard  des  meubles,  est  de  la  nature  du  régime  dotal, 
mais  non  de  son  essence.  On  peut  concevoir  en  effet  que  l'in- 
aliénabilité disparaisse,  dans  certains  cas  exceptionnels,  sans 
que  le  régime  cesse  d'être  dotal.  Ce  qui  le  démontre  c'est  que 
le  régime  dotal  fonctionnait  depuis  fort  longtemps,  lorsque 
pour  la  première  fois  l'inaliénabilité  de  la  dot  a  été  ima- 
ginée. 

La  caractéristique  du  régime  dotal  n'est  donc  pas,  comme 
on  le  dit  souvent,  que  sous  ce  régime  la  dot  est  inaliénable, 
mais  seulement  que,  sous  ce  régime,  certains  biens,  dont  le 
mari  a  la  jouissance,  sont  spécialement  affectés  au  support 
des  charges  du  ménage. 

Dans  les  conditions  ordinaires  ces  biens  sont  inaliénables  ; 
mais  ils  peuvent  cesser  de  l'être. 

C'est  ce  qui  a  lieu,  d'abord  dans  les  circonstances  sui- 
vantes : 

Art.  1555.  La  femme  peut,  avec  torisée  que  par  justice,  elle  doit 

l'autorisation  de  son  mari,  ou,  réserver  la  jouissance  à  sonmari. 

sur  son  refus,  avec  permission  Art.    1556.    Elle   peut   aussi, 

de  justice,  donner  ses  biens  do-  avec  l'autorisation  de  son  mari, 

taux  pour  l'établissement  des  en-  donner  ses   biens  dotaux  pour 

fants  qu'elle  aurait  d'un  mariage  l'établissement  de  leurs  enfants 

antérieur;  mais,  si  elle  n'est  au-  communs. 

Ces  dispositions,  remarquons-le,  devraient  être  suivies  soit 
au  point  de  vue  de  la  capacité  de  la  femme,  soit  au  point 
de  vue  de  la  jouissance  dont  le  mari  ne  saurait  être  privé, 
quand  même  les  époux  auraient,  par  leur  contrat  de  ma- 
riage, déclaré  les  biens  dotaux  aliénables.  Cela  prouve  que 
les  art.  1555  et  1556  ont  moins  pour  but  de  consacrer  une 
exception,  que  de  se  référer  aux  règles  ordinaires  sur  la  capa- 
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cité  de  la  femme  mariée.  On  peut  rapprocher  de  l'art,  looo 
qui  réserve  au  mari,  en  cas  d'autorisation  de  justice,  la  jouis- 
sance qui  lui  appartient,  les  art.  1413  et  1426.  L'idée  commune 
qu'ils  expriment  c'est  que  les  actes  faits  par  la  femme  auto- 
risée de  justice  ne  peuvent  empirer  la  position  du  mari. 

Le  mari  est  le  seul  juge  de  la  convenance  qu'il  peut  y  avoir 
à  autoriser  l'aliénation  de  la  dot  pour  l'établissement  des  en- 
fants communs.  Donc,  s'il  refuse  son  autorisation,  la  justice 
ne  pourrait  intervenir  pour  l'accorder  (1).  Telle  est  l'unique 
portée  des  décisions  résultant  des  art.  155oetloo6  combinés. 
Si  le  mari  est  en  état  d'absence  ou  d'interdiction,  la  jus- 
tice pourra  autoriser  la  femme  à  donner  ses  biens  dotaux, 
au  moins  quant  à  la  nue-propriété,  pour  l'établissement  des 
enfants  communs.  Il  serait  absurde,  en  effet,  que  la  femme 
se  trouvât,  en  ce  cas,  dans  l'impossibilité  de  les  doter  (2). 

Sous  la  dénomination  d'enfants,  il  faut  comprendre  tous  les 
descendants  et  non  pas  seulement  ceux  du  premier  degré. 

L'aliénation  permise  pour  l'établissement  des  enfants,  peut 
se  produire  sous  la  forme  d'un  partage  d'ascendant  (3)  ou 
d'une  institution  contractuelle  (4),  quoique  de  telles  disposi- 
tions ne  puissent  en  général  porter  sur  les  biens  dotaux.  Il 
ne  s'agit  pas  seulement  d'un  établissement  par  mariage,  mais 
aussi  de  tous  les  établissements  professionnels  par  lesquels 
on  peut  se  créer  une  situation  dans  la  société  (5),  par  exemple 
l'acquisition  d'une  charge  de  notaire.  Dans  ce  cas  les  frais 
d'installation,  de  cautionnement,  et  autres  déboursés  rentrent 
dans  la  dépense  relative  à  l'établissement,  et  celui  qui  a  avancé 

(1)  Laurent,  t.  XXIII,  n°  521;  Arntz,  t.  III,  n°  003. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1791;  Aubry  et  Kau,  S  537,  texte  et 
note  201;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n«  228  bis  I;  Baudry-Lacanti- 
neiue,  t.  III,  n°  390;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1911. 

(3)  Casa.  18  avr.  1801,  D.  64,  1.  309;  Riom,  17  déc.  1888,  D.  90,  2, 
327;  Toulouse,  18  nov.  1889,  D.  90,  2,  199. 

(4)  Cass.  25  avr.  1887,  S.  87,  1,  320. 

(5)  Cass.  24oct.  1892,  15  020. 


exceptions  a  l'inaliénabilité,  ART.  1555.  547 

les  fonds  à  ce  destinés  n'est  pas  tenu  de  surveiller  l'emploi 
de  la  somme  prêtée  (1),  toute  surveillance  en  ce  cas  étant  im- 
possible. Ne  sauraient,  au  contraire,  être  considérés  comme 
ayant  pour  objet  un  établissement,  les  avantages  destinés  à 
augmenter  l'aisance  d'enfants  déjà  mariés  et  dotés  (2),  ou  à 
améliorer  un  établissement  antérieur  (3),  ou  à  donner  de  l'ex- 
tension à  un  commerce  déjà  existant. 

461.  On  s'est  demandé  si,  dans  les  cas  des  art.  1555  et  1556, 
la  femme  au  lieu  d'être  autorisée  à  aliéner  le  fonds  dotal,  ne 
pourrait  pas,  plus  simplement,  être  autorisée  à  l'hypothéquer 
à  la  garantie  d'un  emprunt  qu'elle  contracterait  en  vue  de  l'éta- 
blissement projeté?  La  jurisprudence  s'est  prononcée  pour 
l'affirmative,  déjà  supposée  par  plusieurs  des  décisions  citées 
ci-dessus  (4).  Gela  est  conforme  à  l'esprit  de  la  loi.  C'est  de 
la  loi,  en  effet,  et  non  d'une  clause  insérée  dans  le  contrat  de 
mariage,  que  la  femme  (autorisée)  tient  alors  le  pouvoir  d'a- 
liéner. Il  n'y  a  donc  pas  lieu  d'interpréter  une  clause  restric- 
tive. 

C'est  l'autorisation  elle-même  qui  sera  interprétée  restric- 
tivement.  Ainsi  l'autorisation  donnée  par  justice  aune  femme 
de  se  procurer  par  voie  d'emprunt,  avec  garantie  hypothé- 
caire sur  ses  biens  dotaux,  un  capital  nouveau,  n'emportera 
pas  celle  de  garantir,  par  l'engagement  de  sa  dot,  des  em- 
prunts antérieurs  (5). 

Mais  l'autorisation  nécessaire  peut  permettre  la  disposition 
de  la  dot  par  tous  moyens  directs  ou  indirects,  et  par  tous 
actes  licites  en  droit  commun,  de  manière  à  procurer  ou  faci- 

(1)  Cass.  24oct.  1892,  1,620. 

(2)  Toulouse,  31  déc.  1883,  D.  84,  2,  81. 

(3)  Riom,  17  déc.  1888,  D.  90,  2,  327. 

(4)  Cass.  4  nov.  1891,  D.  92, 1,  288,  et  la  note;  Nîmes,  7  juill.  1860, 
S.  60,  2,  341;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1794;  Aubry  et  Rau,  g  537, 
texte  et  notes  107  et  108  ;  Laurent,  t.  XXIII,  n° 523  ;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  2000;  Comp.  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n»  391. 

(5)  Cass.  4  nov.  1891,  D.  92,  1,  288. 
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liter  l'établissement  envisagé  (1)  ;  tels  seraient,  par  exemple, 
une  renonciation  de  la  femme  à  son  hypothèque  légale  (2),  la 
constitution  d'une  rente  viagère  sur  les  immeubles  dotaux  (3), 
l'emprunt  d'un  titre  de  rente  avec  l'obligation  de  rendre,  au 
moment  du  remboursement,  un  titre  nominativement  égal  au 
titre  prêté,  quel  que  soit  le  taux  de  la  rente  (4),  etc.  Il  faut 
même  décider  que  la  femme  dotale  pourra  être  autorisée  à 
hypothéquer  le  bien  dotal,  lors  du  mariage  de  son  fils,  pour 
assurer  la  restitution  de  la  dot  qui  est  apportée  à  celui-ci  par 
sa  femme.  Cette  garantie  est  en  effet  une  libéralité  qui  peut 
faciliter  le  mariage  (5). 

Dans  tous  les  cas,  l'aliénation  ne  sera  définitive  que  lors- 
que l'établissement  aura  été  réalisé  (6).  Elle  pourra  avoir  lieu 
que  la  femme  ait  ou  n'ait  pas  desparaphernaux,  et  porter  soit 
sur  les  paraphernaux,  soit  sur  la  dot,  suivant  que  la  femme 
aura  manifesté  son  intention  (7). 

462.  Par  suite  du  même  principe  que l'aliénabilité  n'est  pas 
de  l'essence  du  régime  dotal, 

Art.  1557.  L'immeuble  dotal  tion  en  a  été  permise  par  le  con- 
peut  être  aliéné  lorsque  l'aliéna-      trat  de  mariage. 

Il  faut  remarquer  d'abord  que  ce  texte  ne  parle  pas  de  la 
faculté  d'aliéner  la  dot  mobilière,  ce  qui  eût  été  nécessaire, 
si  le  législateur  avait  réellement  considéré  cette  .dot  comme 
inaliénable. 

Les  époux  peuvent  donc,  en  adoptant  le  régime  dotal,  se 


(1)  Trib.  Bruxelles,  19  déc.  1891,  Pas.,  92, 111,  73. 

(2)  Cass.  {•*  avr.  1845,  D.  45,  1,  197. 

(3)  Lyon,  28  avr.  1875,  D.  77,  179. 

(4)  Cass.  23  juin  1880,  D.  80,  1,  442. 

(5)  Limoges,  3  mars  1854,  S.  54,  2,  352  et  les  renvois;  Guillouard, 
t.  IV,  n°2001;  Contra,  Limoges,  6  janv.  1844,  S.  44,  2,  588;  Aubry 
et  Rau,  S  537,  texte  et  note  109. 

(0)  Cass.  23  déc.  1868,  S.  09,  1,  111. 

(7)  Cass.  |«  juill.  1861,  S.  61,  1,  774;  Comp.  Aubry  et  Rau,  S  &37> 
texte  et  note  112. 
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réserver  la  faculté  de  vendre,  échanger,  hypothéquer  les 
immeubles  dotaux,  avec  ou  sans  conditions  ou  restrictions. 
Ils  peuvent  n'imposer  de  conditions  qu'à  l'exercice  de  l'une  ou 
de  l'autre  de  ces  facultés,  et  notamment  n'en  imposer  aucune 
à  la  faculté  d'hypothéquer,  alors  même  qu'ils  en  auraient  éta- 
bli pour  le  cas  de  vente  ou  d'échange  (1).  La  clause  d'aliéna- 
bilité  ne  donne  la  faculté  d'aliéner,  ni  au  mari  seul,  ni  à  la 
femme  seule;  le  consentement  des  deux  conjoints  est  néces- 
saire (2).  Cependant  le  contrat  de  mariage  pourrait  contenir 
le  mandat  donné  par  la  femme  au  mari,  d'aliéner  les  biens 
dotaux  et  d'en  toucher  le  prix  (3). 

Mais  s'il  est  permis  aux  conjoints  de  limiter,  dans  leurs  con- 
ventions matrimoniales,  les  applications  du  principe  d'inalié- 
nabilité,  les  exceptions  et  modifications  introduites  par  eux 
dans  le  contrat  doivent  être  expressément  restreintes  aux 
cas  déterminés  (4)-  Car,  à  l'opposé  de  ce  qui  a  lieu  dans  les 
cas  des  art.  1555  et  1556,  il  s'agit  ici  d'interpréter  une  clause 
contractuelle,  restrictive  d'une  règle  générale. 

Ainsi,  la  femme  dotale  simplement  autorisée  par  son  con- 
trat de  mariage  à  aliéner  ses  immeubles  dotaux  sous  condi- 
tion de  remploi,  ne  peut  les  hypothéquer  pour  payer  le  prix 
des  biens  par  elle  achetés  à  titre  de  remploi  anticipé  (5). 

De  même  la  femme  dotale  qui  n'est  autorisée  par  contrat 
de  mariage  à  donner  mainlevée  de  son  hypothèque  légale 
«  qu'en  faveur  des  tiers  qui  traiteraient  avec  son  mari  »,  ne 
peut,  même  avec  l'autorisation  maritale,  donner  mainlevée 
de  son  hypothèque^  faveur  d'un  tiers  ne  se  constituant  pas 


(1)  Cass.  3  fév.  4891,  D.  92,  1,  28;  Comp.  Cass.  14  fév.  1893,  D. 
93,  1,  263. 

(2)  Arntz,  t.  III,  n°901. 

(3)  Cass.  44  fév.  1893,  D.  93,  i,  263. 

(4)  Cass.  19  nov.  1888,  S.  89,  1,  153. 

(5)  Cass.  24  juill.  1890,  S.  92,  1,  2ol   (rés.  par  la  Cour  d'appel); 
Caen,  1er  avr.  4876,  S.  76,  2,  294. 

IX.  35 
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créancier  du  mari,  mais  seulement  de  la  femme  elle-même, 
quelle  que  soit,  d'ailleurs,  la  destination  des  fonds  (1). 

Enfin  d'une  manière  générale,  la  clause  qui  autorise  l'alié- 
nation des  immeubles  dotaux,  n'autorise  pas  la  femme  à  con- 
tracter des  obligations  exécutoires  sur  ces  mêmes  immeu- 
bles. Il  ne  peut,  en  effet,  être  question  que  d'une  aliénation 
directe  pour  laquelle  on  choisit  un  moment  favorable  (2). 

463.  Si  la  cause  d'aliénabilité  ne  prescrit  pas  l'emploi  des 
deniers,  ceux-ci  deviennent,  comme  chose  consomptible,  la 
propriété  du  mari,  sauf  la  restitution  qu'il  en  doit  à  la  disso- 
lution du  régime  dotal. 

Mais  souvent  l'aliénation  ne  sera  permise  qu'avec  charge 
de  remploi.  Le  remploi  constitue  alors  une  condition  de  vali- 
dité de  l'aliénation,  condition  dont  l'exécution  est,  dans  une 
certaine  mesure,  à  la  charge  de  l'acquéreur.  La  situation 
n'est  pas,  en  effet,  la  même  que  celle  qui  est  prévue  par  l'ar- 
ticle 1553,  relatif  à  l'emploi  d'une  créance  dotale.  Le  débi- 
teur, en  payant  dans  ce  cas,  peut  n'être  pas  tenu,  pour  être 
valablement  libéré,  de  surveiller  l'emploi  (Voy.  suprà, 
n°  444).  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  de  l'art.  1450  où  la 
femme  étant  séparée  de  biens,  administre  elle-même  et 
peut  se  protéger.  Quand  il  s'agit,  au  contraire,  de  la  condition 
de  remploi  mise  à  l'aliénation  d'un  bien  dotal,  il  faut  sauve- 
garder les  intérêts  de  la  femme,  et,  par  conséquent,  le  tiers 
acquéreur  doit  surveiller  la  bonté  du  remploi  dans  la  mesure 
de  ce  que  peut  faire  un  homme  raisonnable.  Tel  est  le  prin- 
cipe dont  il  faut  maintenant  examiner  l'application. 

D'abord  il  faut  distinguer  entre  les  clauses  emportant, 
sans  ambiguïté,  obligation  de  remploi  vis-à-vis  des  tiers,  et 


(1)  Arrêt  précité  de  Cass.  19  nov.  1888. 

02)  Cass.  3  avr.  1849,  S.  49,  1,  385  ;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1783  ; 
Aubky  et  Rau,  $  B37,  texte  et  note  05;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  517: 
Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  388;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1948. 
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les  clauses  contenant  une  simple  obligation  imposée  au  mari 
seul.  Rentrent  dans  cette  dernière  catégorie  les  clauses  per- 
mettant au  mari  d'aliéner  les  biens  dotaux  à  la  charge  de 
les  reconnaître  et  assurer,  ou  à  charge  d'hypothèque  sur  ses 
biens  (1). 

464.  Le  remploi  doit  être  effectué  conformément  au  contrat 
de  mariage.  Si  le  contrat  ne  contient  aucune  précision,  le 
remploi  devra  avoir  lieu  en  immeubles  ou  en  rentes  sur  l'Etat 
d'après  les  lois  des  2  juillet  1862  et  16  septembre-28  octobre 
1871,  sauf  clause  contraire,  résultant  par  exemple  de  l'exi- 
gence d'une  sûreté  spéciale  (2).  Le  mari  ne  pourrait  substi- 
tuer au  remploi  une  hypothèque  (3),  ou  une  caution  (4). 

Les  époux  ne  pourraient  pas  non  plus  négliger  le  remploi 
convenu  pour  employer  le  prix  au  paiement  de  dettes  gre- 
vant l'immeuble  dotal,  ce  serait  violer  la  loi  du  contrat  (5), 
ou  stipuler  une  rente  viagère  comme  prix  de  l'aliénation  (6), 
ou  remplacer  l'immeuble  dotal  aliéné  par  un  immeuble  para- 
phernal  de  la  femme  (7). 

La  déclaration  mensongère  faite  par  les  époux,  dans  la  quit- 
tance délivrée  à  l'acquéreur,  que  le  remploi  prescrit  par  le 
contrat tle  mariage  a  été  opéré,  ne  serait  pas  opposable  à  la 
femme,  mais  pourrait  engager  la  responsabilité  du  mari  vis- 
à-vis  du  tiers  acquéreur  (8). 


(1)  Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  notes  72  et  73;  Benech,  De  l'emploi, 
etc.,  n.  77;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1956;  Cass.  9  fév.  1859,  S.  60,  1, 
872;  Comp.  Cass.  12  juin  1865,  S.  65,  1,  357. 

(2)  Cass.  8  janv.  1877,  S.  79,  1,  104 

(3)  Caen,  2  août  1851,  S.  52,  2,  182. 

(4)  Bordeaux,  30  avr.  1844,  S.  44,  2,  536. 

(5)  Pau,  5  mars  1859,  S.  59,  2,  404,  etc.  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1557; 
Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  note  80;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1963; 
Contra,  Rouen,  19  août  1852,  S.  56,  2,  129. 

(6)  Cass.  23  juin  1846,  S.  46,  1,  865. 

(7)  Caen,  6  mars  1848,  S.  48,  2,  385. 

(8)  Riom,  19  mai  1891,  D.  92,  2,  547. 
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Durant  le  mariage,  le  remploi  peut  être  effectué  à  toute 
époque,  même  après  l'expiration  du  délai  qui  aurait  pu  être 
indiqué  purement  et  simplement  dans  le  contrat  de  mariage, 
sauf  précision  contraire  (1).  Il  pourrait  également  avoir  lieu 
par  anticipation  (2),  à  concurrence  des  immeubles  dotaux 
que  la  femme  aliénera  ensuite  (3). 

Après  la  dissolution  du  mariage,  le  remploi  n'est  plus  pos- 
sible, car  il  n'y  a  plus  alors  ni  dot,  ni  régime  dotal  (4). 

Par  la  raison  inverse,  le  remploi  est  possible  après  la  sépa- 
ration. La  femme  pourra  donc,  le  cas  échéant,  contraindre 
l'acquéreur  qui  n'a  pas  encore  payé  son  prix  à  en  effectuer 
le  paiement  pour  lui  permettre  de  faire  le  remploi.  Récipro- 
quement, l'acquéreur  du  bien  dotal  pourra  contraindre  la 
femme  à  faire  le  remploi,  et  lui  offrir  à  cet  effet  son  prix  d'ac- 
quisition, s'il  ne  l'a  pas  payé,  ou  s'il  l'a  imprudemment  payé 
entre  les  mains  du  mari,  sans  remploi  (5). 

Le  remploi,  sauf  dérogation  résultant  du  contrat  de  ma- 
riage, demeure  soumis  aux  règles  générales  prescrites  par  les 
art.  1434  et  1435  qui  forment  le  droit  commun  de  la  matière 
(Voy.  saprà,  nos  202  à  208),  notamment  en  ce  qui  touche  l'in- 
dication de  l'origine  des  deniers  (6),  et  l'acceptation  formelle 
de  la  femme  (7).  Tant  que  cette  acceptation  n'a  pas  eu  lieu, 

(1)  AuBRYetlUu,  £537,  texle  et  note  83;  Guillodard,  t.  IV,  n°  1968; 
Rouen,  21  juin  18i5,  S.  46,  2,  384. 

(2)  Cass.  24  juill.  1884,  D.  85,  1,  460. 

(3)  Cass.  24  nov.  1852,  S.  52,  1,  798. 

(4)  Cass.  2  mai  1859,  S.  59,  1,  293;  Caen,  30  juill.  1874,  S.  74,  2, 
282;  Benech,  toc.  cit.,  ri°  88;  Aubry  et  Rau,  3  537,  texte  et  note  85; 
GUILLOUARD,  t.  IV,  no  1972;  Contra,  Cass.  20  juin  1853,  S.  54,  1,  5; 
Grenoble,  28  avr.  1861,  S.  61,2,505:  RoDKREel  Pont,  t.  III,  n«  1844. 

-  juin  1853,  S,  54,  1,  5;  Caen,  31  mai  1870,  S.  71,  2,  84; 
RODIÈRI  et  i  ONT,  l  <<\  cit.;  Auury  et  Rau,$  537,  texte  et  note  85;  Gdil- 
LOl  ARD,  t.  IV,  n»  1970. 

(6)  Pau,  29  fév.  1860,  S.  60,  2,  415. 

(7,  Cass.  12  juin  1805,  S.  65,  1,  ^JS-  Guillouard,  t.  IV,  n°  1965; 
Voy.  cep.  Laurent,  t.  XXIII,  n*  519  et  Rouen,  26  avr.  1872,  S.  74, 
2,  118. 
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le  mari  qui  a  acheté  l'immeuble  pour  servir  de  remploi  à  la 
femme  peut  en  disposer  (Voy.  suprà,  n°  203).  Quand  le  rem- 
ploi est  effectué,  l'immeuble  acquis  en  remploi  prend  la  place 
de  l'immeuble  aliéné  et  devient  comme  lui  dotal  et  aliénable 
sous  condition  de  remploi.  Les  frais  du  remploi  sont  tou- 
jours supportés  par  la  femme  (1). 

465.  Si  le  mari  ne  fait  pas  le  remploi  convenu,  la  femme 
peut,  même  avant  la  séparation  de  biens,  agir  contre  lui  pour 
le  faire  condamner  à  effectuer  le  remploi  dans  un  délai  déter- 
miné, faute  de  quoi  elle  sera  autorisée  à  toucher  elle-même 
le  prix  de  l'immeuble  aliéné  pour  en  faire  le  remploi  (2).  Si 
le  mari  a  déjà  perçu  le  prix,  il  en  devra  compte  avec  domma- 
ges-intérêts s'il  y  a  lieu  (3).  Le  mari,  comme  administrateur 
chargé  de  veiller  à  la  conservation  du  fonds  dotal,  pourrait 
demander  contre  l'acquéreur  la  nullité  de  l'aliénation  con- 
sentie à  son  profit,  par  argument  tiré  de  l'art.  1560  (4). 

Dans  toutes  les  hypothèses  qui  précèdent,  nous  supposons 
que  le  mari  n'a  pas  fait  tout  ce  qu'il  devait  faire.  Mais  il 
n'encourt  aucune  responsabilité  lorsqu'ayant  pris  toutes  les 
mesures  nécessaires  en  vue  du  remploi,  il  n'a  pu  ni  pré- 
voir ni  empêcher  les  faits  qui  ont  mis  obstacle  à  sa  réalisa- 
tion (5). 

466.  La  clause  de  remploi  est  opposable  aux  tiers,  notam- 
ment à  l'acquéreur  du  fonds  dotal  qui  peut  être  évincé  s'il  ne 
justifie  pas  d'un  remploi  régulier,  et  tenu  de  restituer  les 

(1)  Cass.  16  nov.  1859,  S.  60,  1,  241;  Nîmes,  13  nov.  1872,  S.  73, 
2,  103. 

(2)  Cass.  20  déc.  1852,  S.  53,  1,  151. 

(3)  Cass.  27  juin  1861,  S.  62,  1,  199;  Toulouse,  7  fév.  1870,  S.  71, 
%  113;  Aubry  et  Rau,  §  537,  texte  et  notes  74  et  75;  Guillouard, 
t.  IV,  n°s  1976  et  1977. 

(4)  Labbé,  note  dans  S.  1866,  2,  137;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1978; 
Contra,  Grenoble,  18  juill.  1865,  S.  66,  2,  137;  Aubry  et  Rau,  g  537, 
texte  et  note  91. 

(5)  Cass.  7  juill.  1891,  S.  94,  1,  458. 
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fruits  produits  depuis  son  acquisition  (1).  L'acquéreur  a  donc 
le  droit,  soit  de  refuser  le  paiement  de  son  prix  (2),  soit  d'en 
opérer  la  consignation  (3)  tant  qu'un  remploi  suffisant  ne  lui 
est  pas  offert.  Il  en  serait  autrement  si  le  contrat  de  mariage 
portait  que  le  consentement  de  la  femme  à  l'aliénation  suffira 
pour  dégager  les  tiers  de  toute  responsabilité  (4),  ou  bien  que 
les  acquéreurs  ou  co-permutants  sont  dispensés  de  suivre  le 
remploi,  et  ne  peuvent  encourir  une  responsabilité  quelcon- 
que à  cet  égard  (5).  Ces  clauses  et  autres  analogues  sont 
licites.  Néanmoins,  la  clause  qui  se  bornerait  à  dispenser  l'ac- 
quéreur de  vérifier  l'utilité  et  la  valeur  du  remploi  exigé 
par  le  contrat  de  mariage,  le  laisserait  soumis  à  l'obligation 
de  s'assurer  au  moins  du  fait  de  l'existence  d'un  remploi  (6), 
non  fictif  et  simplement  apparent  (7).  Le  tiers  acquéreur 
n'est  dispensé  de  surveiller  le  remploi  que  lorsqu'il  a  acheté 
sur  adjudication.  Donc  si  le  contrat  de  mariage  porte  que  le 
remploi  doit  être  fait  en  acquisition  d'immeubles,  l'acquéreur 
ne  se  libérera  pas  valablement  en  versant  son  prix  entre  les 
mains  des  créanciers  de  la  femme  dont  les  titres  ont  une  date 
certaine  antérieure  au  mariage.  Les  époux  auraient  dû,  en 
ce  cas,  procéder  suivant  l'art.  1558  (8). 

En  matière  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique, 
la  consignation  de  l'indemnité  opérée  par  l'expropriant,  ne 
dispenserait  pas  celui-ci  d'intervenir  lors  du  remploi,  pour 


(1)  Riom,  26  juin  1839,  S.  40,  2,  145. 

(2)  Cass.  25  avr.  1842,  S.  42,  1, 651  ;  Bordeaux,  !•'  déc.  1847,  S.  48, 
2,  38i;  Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  note  95;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  no  229  bis  IV;  Laurent,  t.  XXIII,  n*  520;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  388  bit;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1980. 

(3)  Limoges,  21  août  1852,  S.  51,  8,  B91 

(4)  Agen,  2  fév.  1891,  S.  92,  2,  6. 

(5)  Bordeaux,  21  avr.  1888,  S.  90,  2,  15i. 

(6)  Cass.  29  janv.  1890,  S.  93,  1,  471. 

(7)  Cass.  20  mars  1894,  S.  94,  1,  489  (rés.  par  le  trib.). 

(8)  Pau.  27  janv.  1891,2,28. 
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en  surveiller  la  suffisance  (1);  mais  il  ne  peut  y  être  contraint 
parles  voies  judiciaires  qu'autant  qu'il  a  été  mis  en  demeure, 
soit  par  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations,  soit  par  les 
expropriés,  et  qu'il  s'est  formellement  refusé  à  remplir  celte 
obligation  (2). 

467.  Le  défaut  de  remploi,  comme  son  insuffisance,  peuvent 
donc  réfléchir  contre  le  mari  et  contre  les  tiers.  La  femme 
peut  donc  avoir  une  double  action;  d'abord  l'action  en  révo- 
cation de  la  vente,  et  en  outre  l'action  contre  le  mari,  par 
exemple  aux  fins  d'une  collocation  dans  un  ordre  ouvert  pour 
la  distribution  d'un  prix  d'immeuble  dû  à  celui-ci.  Elle  peut, 
agir  immédiatement  contre  l'acquéreur  de  son  bien  dotal, 
sans  être  obligée  de  discuter  préalablement  les  biens  de  son 
mari  (3) . 

En  cas  d'emploi  frauduleux  ou  fictif,  et  annulé  à  ce  titre, 
la  jurisprudence  appliquant  un  système  arbitraire  que  nous 
avons  déjà  apprécié  (Voy.  t.  VII,  nos  313  et  suiv.),  reconnaît 
à  la  femme  dotale  une  action  solidaire  contre  toutes  les  par- 
ties qui,  les  unes  par  dol,  les  autres  par  faute  lourde,  ont  par- 
ticipé à  l'acte  de  remploi  frauduleux  et  fictif,  alors  que  entre 
le  dol  des  uns,  la  faute  des  autres  et  le  dommage  éprouvé 
par  la  femme  il  y  a  une  relation  directe,  nécessaire  et  indivi- 
sible (4). 

Lorsque,  dans  ce  cas,  la  femme  n'a  pas  actionné  son  mari 
qui  a  été  complice  de  la  fraude,  et  qui  a  reçu  et  reconnaît 
avoir  reçu  une  partie  du  prix  d'aliénation  des  valeurs  dotales, 
le  mari  mis  en  cause  par  l'un  de  ses  complices  qui  demande 
sa  condamnation  solidaire,  et  subsidiairement  sa  condamna- 
tion à  la  garantie,  peut  se  borner  à  offrir  la  restitution  de  la 


(1)  Cass.  15  mars  1886,  S.  87,  1,  327. 

(2)  Ibid. 

(3)  Cass.  3  déc.  1888,  S.  89,  1,  121'(rés.  par  la  Cour  d'appel). 

(4)  Cass.  20  mars  1894,  S.  94,  1,  489. 
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somme  qu'il  a  touchée,  mais  il  ne  saurait  être  condamné  soli- 
dairement que  sur  la  demande  de  la  femme,  de  même  le  mari 
ne  saurait  être  l'objet  d'un  recours  de  la  part  de  ses  com- 
plices, en  vertu  de  l'art.  1214,  qu'après  une  condamnation 
solidaire  prononcée  à  la  requête  de  la  femme  (1). 

468.  La  responsabilité  du  remploi  peut  également  atteindre 
les  officiers  publics  chargés  d'y  procéder.  Ainsi  le  notaire  qui 
a  reçu  un  acte  de  remploi  fictif  et  frauduleux,  doit  être 
déclaré  responsable,  comme  ayant  commis  une  faute  lourde, 
s'il  n'a  pas  exigé  la  production  des  titres  de  propriété  des  ter- 
rains vendus  en  remploi,  titres  qui  lui  auraient  révélé  la 
fraude,  etc.;  peu  importe  qu'il  ait  déclaré  dans  l'acte  vouloir 
dégager  sa  responsabilité  (2). 

De  même  l'agent  de  change  chargé  de  la  négociation  de 
valeurs  dotales  qui  ne  peuvent  être  aliénées  sans  remploi, 
est  tenu,  sous  sa  responsabilité,  de  prendre  toutes  les  pré- 
cautions nécessaires  pour  s'assurer  que  les  fonds  provenant 
de  la  négociation,  reçoivent  l'emploi  auquel  ils  sont  des- 
tinés (3). 

S'il  verse  ces  fonds  entre  les  mains  de  la  femme  et  de  son 
mari  sans  prendre  les  précautions  dont  il  vient  d'être  parlé, 
il  aura  mal  payé  et  devra  être  condamné  à  restituer  à  la 
femme  une  somme  égale.  Mais,  dans  ce  cas,  il  est  en  droit, 
d'après  la  jurisprudence,  de  réclamer,  contre  paiement,  sa 
subrogation  légale  dans  les  droits  et  hypothèques  de  la  femme 
contre  son  mari  en  vertu  de  l'art.  1251  §  3.  La  Cour  de  cas- 
sation justifie  cette  solution  par  le  raisonnement  suivant  : 
L'action  intentée  contre  l'agent  de  change  constitue,  non 
l'action  révocatoire  de  l'art.  1560,  mais  une  action  person- 
nelle en  paiement  du  prix  de  titres  aliénés,  et  le  mari  étant 


(1)  Cass.  20  mars  1894,  S.  94,  1,  489. 

(2)  Ibid. 

(3)  Ibid. 
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tenu  de  la  même  dette  en  raison  de  ce  qu'il  est  également 
responsable  du  défaut  de  remploi,  a  de  plus  touché  lui-même 
la  somme  versée  par  l'agent  de  change  (1).  Dans  le  système 
de  la  Cour  cette  dernière  circonstance  devait  seule  être 
relevée. 

La  Cour  admet,  en  effet,  que  la  responsabilité  encourue  par 
l'auteur  d'une  faute,  ne  le  rend  pas  non  recevable  à  recou- 
rir en  garantie  contre  celui  qui,  par  une  autre  faute,  a  seul 
rendu  la  première  dommageable.  Ainsi  le  notaire  qui,  charge 
de  rédiger  une  procuration  pour  la  vente  d'une  rente  appar- 
tenant à  une  femme  mariée,  a  omis  d'y  mentionner  la  charge 
de  remploi  insérée  dans  le  contrat  de  mariage  de  la  vende- 
resse,  et  qui,  à  raison  de  cette  omission,  a  été  condamné  à 
l'indemniser,  peut  à  son  tour  réclamer  une  indemnité  contre 
le  mandataire,  créancier  du  mari  de  la  venderesse,  qui,  con- 
trairement aux  clauses  du  contrat  de  mariage  qu'il  connais- 
sait, s'est  appliqué  le  produit  de  la  vente  (2). 

Dans  les  hypothèses  qui  viennent  d'être  indiquées,  et  autres 
analogues,  on  voit  bien  que  l'officier  public  responsable,  a  le 
principe  d'une  action  en  indemnité,  tantôt  contre  le  mari, 
tantôt  contre  un  tiers.  Mais  cela  ne  suffit  pas  toujours  pour 
motiver  à  son  profit  la  subrogation  légale  accordée  par 
l'art.  4251  §  3.  Il  faut  en  effet  pour  que  la  subrogation  légale 
se  produise  dans  le  cas  du  §  3  de  l'art.  1251  : 1°  que  le  solvens 
soit  tenu  de  la  même  dette  avec  une  autre  contre  qui  il  veut 
être  subrogé;  2°  qu'il  puisse,  du  paiement  de  cette  dette, 
résulter  de  plein  droit  un  recours  contre  cette  autre  ;  la  su- 
brogation implique  en  effet  l'existence  de  ce  recours,  dont  elle 
a  seulement  pour  but  de  garantir  l'efficacité  (Voy.  t.  VIII, 
n°  73).  Or,  bien  souvent  la  jurisprudence  méconnaît  cette 
unité  juridique  de  la  dette,  et  accorde  la  subrogation  à  cause 


(1)  Gass.  3  déc.  1888,  S.  89,  1,  121. 

(2)  Gass.  11  juill.  1881,  D.  83,  1,  37. 
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uniquement  d'une  action  en  indemnité  dont  le  principe  parait 
appartenir  au  solvens. 

469.  C'est  à  l'acquéreur  du  fonds  dotal  qu'il  appartient  de 
surveiller  l'emploi  du  prix  et  les  conditions  de  cet  emploi.  Mais 
le  vendeur  d'un  immeuble  acheté,  à  titre  de  remploi,  même 
par  anticipation,  n'a  pas  à  répondre  à  l'égard  de  la  femme  de 
l'efficacité  de  ce  remploi.  L'achat  demeure  valable,  quoique 
l'acquisition  manque  son  but,  soit  parce  que  l'aliénation  pro- 
jetée n'a  pas  eu  lieu,  soit  parce  que  le  remploi  a  été  fait  dans 
des  conditions  défectueuses  (1).  Aucun  texte,  en  effet,  n'a 
limité  chez  la  femme  la  faculté  d'acquérir. 

g  4.  —  Autres  exceptions  en  vertu  d'autorisation  de 
justice. 

470.  —  Cas  dans  lesquels  l'aliénation  peut  avoir  lieu  avec  permission 

de  justice,  art.  1558. 

471.  —  1er  cas  prévu  par  l'art.  4558. 

472.  —  2e  cas.  Aliments  à  fournir  à  la  famille;  frais  d'éducation. 

473.  —  3e  cas.  Paiement  de  certaines  dettes  antérieures  au  contrat 

de  mariage. 

474.  —  Quid  des  créanciers   n'ayant   qu'une    action  personnelle? 

Portée  de  cette  action  quant  aux  fruits. 

475.  —  Suite. 

476.  —  Cas  où  la  dot  a  été  constituée  par  un  tiers. 

477.  —  Dettes  grevant  les  successions  échues  à  la  femme. 

478.  —  4e  cas.  Réparations  nécessaires  à  la  conservation  du  fonds 

dotal. 

479.  —  Des  travaux  effectués  par  un  syndicat;  L.  du  16  septem- 

bre 1807. 

480.  —  Dépenses  assimilées  aux  frais  de  réparation. 

481.  —  5°.  Cas  où  le  fonds  dotal  est  indivis  avec  un  tiers. 

482.  —  Le  jugement  qui  autorise  l'aliénation  est-il  susceptible  d'ac- 

quérir l'autorité  de  la  chose  jugée? 

483.  —  Échange  de  l'immeuble  dotal,  art.  1559. 

484.  —  Autres  cas  d'aliénation  du  fonds  dotal  résultant  de  l'applica- 

tion des  principes  généraux. 

470.  Le  principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  reçoit  encore 
(1)  Cass.  24  juill.  1884,  S.  85,  1,  156. 
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exception  dans  certains  cas  pour  des  motifs  non  convention- 
nels, et  à  raison  de  faits  postérieurs  au  mariage. 
Ces  cas  sont  ainsi  limitativement  (1)  indiqués  : 

Art.  1558.  L'immeuble  dotal  trat  de  mariage  ;  —  Pour  faire  de 
peut  encore  être  aliéné  avec  per-  grosses  réparations  indispensa- 
mission  de  justice,  et  aux  en-  blés  pour  la  conservation  de  l'im- 
chères,  après  trois  affiches,  —  meuble  dotal;  —  Enfin  lorsque 
Pour  tirer  de  prison  le  mari  ou  cet  immeuble  se  trouve  indivis 
la  femme;  —  Pour  fournir  des  avec  des  tiers,  et  qu'il  est  re- 
aliments à  la  famille  dans  les  connu  impartageable.  —  Dans 
cas  prévus  par  les  art.  203,  2C5  tous  ces  cas,  l'excédant  du  prix 
et  206,  au  titre  du  Mariage;  —  de  la  vente  au-dessus  des  besoins 
Pour  payer  lesdettes  de  la  femme  reconnus  restera  dotal,  et  il  en 
ou  de  ceux  qui  ont  constitué  la  sera  fait  emploi  comme  tel  au 
dot,  lorsque  ces  dettes  ont  une  profit  delà  femme  ('). 
date  certaine  antérieure  au  con- 

II  faut  noter  : 

1°  Que  l'autorisation  d'aliéner  doit  être  spéciale  et  anté- 
rieure à  l'aliénation  envisagée  (2)  ; 

2°  Que  le  tribunal  ne  peut  l'accorder  qu'autant  qu'elle  est 
nécessaire;  sans  être  tenu  de  vérifier  si  la  femme  n'a  pas, 
dans  sa  fortune  paraphernale,  des  ressources  suffisantes  pour 
subvenir  à  la  dépense  projetée  (3); 

3°  Que  la  femme  seule,  propriétaire  du  bien  dotal  à  aliéner, 
a  qualité  pour  former  la  demande  d'autorisation,  qui  sera 
limitée  à  la  nue-propriété,  si  elle  agit  sans  le  concours  du 
mari  (4).  Un  arrêt  a  cependant  jugé  que  le  mari,  administra- 
teur des  biens  dotaux,  peut  se  faire  autoriser  par  justice 
à  les  aliéner,  même  contre  le  gré  de  sa  femme,  lorsque  les 
causes  de  l'aliénation  sont  fondées,  soit  sur  la  conservation 

O  Art.  1558.  —  L.  23,  D.  23,  3,  De  jur.  dot.;L.  2,  D.  24,  3,  Solut. 
matnm, 

(1)  Cass.  19  nov.  1888,  S.  89,  1,  153;  Cass.  25  janv.  1887,  D.  87,  1, 
-473;  Pau,  1er  août  1887,  D.  89,  2,  110. 

(2)  Nîmes,  22  avr.  1856,  S.  56,  2,  100. 

(3)  Flurer,  Rev.  crit.,  1889,  Exam.  doctr.,  p.  309;  Voy.  Cass. 
19  juill.  1887,  S.  88,  1,  289,  note  de  Labbé. 

(4)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  230  bis  I;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  524;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2007;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  392. 
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du  fonds  dotal,  soit  sur  la  nécessité  d'exécuter  des  obliga- 
tions imposées  à  la  femme  (1)  1 

4°  Que  le  tribunal  pourrait,  dans  les  hypothèses  prévues 
par  l'art.  1558,  autoriser  les  époux,  non  pas  à  vendre  l'im- 
meuble dotal,  mais  à  emprunter  avec  hypothèque  sur  cet 
immeuble,  ainsi  que  le  suppose  l'art.  7  du  Code  de  commerce 
qui  parle  de  l'hypothèque  du  fonds  dotal  dans  les  cas  déter- 
minés par  le  Code  civil  (2). 

Mais  l'autorisation  d'aliéner  n'emporte  pas  celle  d'hypo- 
théquer et  celle  d'hypothéquer  n'emporte  pas  la  permission 
décéder  ultérieurement  au  créancier  les  reprises  dotales  ga- 
ranties par  l'hypothèque  légale,  au  cas  où  les  immeubles 
hypothéqués  antérieurement  par  la  femme,  avec  autorisation 
de  justice,  ne  seraient  pas  suffisants  pour  assurer  au  créan- 
cier son  entier  remboursement  (3)  ; 

5°  Que  l'aliénation  doit  avoir  lieu,  à  peine  de  nullité,  aux 
enchères  publiques,  dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  1558 
et  l'art. 997,  C.pr.  civ.,  qui  renvoie  aux  formalités  prescrites 
pour  la  vente  des  biens  immeubles  appartenant  à  des  mi- 
neurs. 

471.  Le  premier  cas  prévu  par  l'art.  1558  est  celui  où  l'alié- 
nation a  pour  but  de  procurer  les  ressources  nécessaires  pour 
tirer  de  prison  le  mari  ou  la  femme.  Il  s'agit  uniquement  de 
la  prison  pour  dettes,  et  non  de  la  prison  préventive  qui  peut 
cesser  par  l'effet  d'une  caution  (4). 

Judaïquement  il  faudrait,  quand  l'un  des  époux  est  contrai- 

(1)  Voy.  Cass.  19  juill.  1887  (résol.  par  la  Cour  d'appel),  D.  88, 
1,50. 

(2)  Cass.  20  oct.  1890,  S.  91,  4,  62  et  les  renvois;  Trib.  Bruxelles, 
U  fév.  1885,  B.  /.,  85,  233;  Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  note  128; 
Laurent,  t.  XXIII,  n°  532;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2009;  Baudry-La- 
Cantinerie,  t.  III,  n°  292;  Contra,  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  230  bis  XIII. 

(3)  Nîmes,  l«p  août  1891,  D.  92,  2,  116. 

(4)  Caen,  28  mars  1881,  S.  82,  2,  81. 
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gnable  par  corps,  qu'il  ait  été  réellement  emprisonné  pour 
que  notre  art.  1558  pût  recevoir  application;  mais  comme  il 
s'agit  avant  tout  d'empêcher  que  le  mari  ou  la  femme  soit,  à 
cause  de  la  dette,  éloigné  de  sa  famille,  on  doit  admettre  que 
le  fait  de  la  condamnation  suffit  (1). 

472.  La  dot  peut  être  aliénée,  avec  permission  de  justice, 
pour  fournir  des  aliments  à  la  famille,  dans  les  cas  prévus 
par  les  art.  203,  205  et  206,  au  titre  du  Mariage  (ce  qui  exclut 
les  enfants  naturels  et  ceux  nés  d'un  mariage  antérieur), 
quand  même  il  s'agirait  de  payer  des  fournitures  alimentai- 
res, faites  antérieurement  à  la  demande,  mais  à  une  époque 
très  rapprochée  de  cette  demande  (2). 

Nous  avons  déjà  déterminé  le  sens  du  mot  aliment,  en  étu- 
diant l'art.  203  (Voy.  t.  II,  nos  188,  189  et  190). 

L'aliénation  peut  donc  être  autorisée  pour  subvenir  aux 
frais  d'éducation  des  enfants  (3),  et  encore,  suivant  une 
extension  admise  par  la  jurisprudence  et  justifiée  par  la 
destination  de  la  dot,  envisagée  comme  instrument  de  pro- 
duction, pour  assurer  à  la  famille  des  moyens  permanents 
d'existence  (4),  pour  prévenir,  par  exemple,  l'expropriation 
d'un  établissement  dont  l'exploitation,  par  le  mari,  constitue 
le  seul  moyen  d'existence  de  la  famille  (5).  Il  a  même  été  jugé 
que  l'immeuble  dotal  pouvait  être  hypothéqué  pour  obtenir  les 
fonds  nécessaires  à  la  constitution  d'un  cheptel,  quand  le 
manque  absolu  de  cheptel  empêche  que  cet  immeuble,  seule 
ressource  de  la  famille,  produise  des  revenus  suffisants  pour 

(1)  Contra,  Gdillouard,  t.  IV,  n°  2019. 

(2)  Cass.  20  oct.  1890,  D.  91,  1,  264;  Nîmes,  13  nov.  1873,  S.  73, 
%  103;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2027. 

(3)  Cass.  25  janv.  1887,  D.  87,  1,  473;  Cass.  Belge,  28  déc.  1871, 
Pas.,  72, 1,  7;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1758;  Adbry  et  Rau,  S  537, 
texte  et  note  115;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  526;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  2026. 

(4)  Guillouard,  t.  IV,  n°  2027. 

(y)  Cass.  13  mai  1889,  S.  89,  1,  429. 
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l'entretien  et  les  besoins  du  ménage,  ainsi  que  pour  l'éduca- 
tion des  enfants  (1). 

L'autorisation  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  ne  saurait  être 
accordée  quand  il  s'agit,  non  de  pourvoir  aux  besoins  de 
lafamille,  ou  défaire  des  réparations  aux  immeubles  dotaux, 
mais  de  payer  les  dettes  du  mari  pour  le  remettre  à  la  tête  de 
ses  affaires,  ou  lui  permettre  d'aménager  un  immeuble  de 
la  femme  en  vue  d'un  établissement  industriel,  ou,  plus  géné- 
ralement, pour  favoriser  des  spéculations  hasardeuses  (2). 

Quelques  auteurs  décident  que,  si  le  mari  revient  à  meil- 
leure fortune,  la  femme  ou  ses  héritiers  auront  un  recours 
contre  lui  pour  le  montant  de  la  somme  qui  a  été  fournie  aux 
dépens  de  la  dot  (3).  Nous  pensons  qu'une  distinction  doit 
être  faite  :  Si  la  somme  provenant  de  l'aliénation  autorisée  a 
été  employée  à  payer  directement  les  frais  d'éducation 
des  enfants  et  les  aliments  qui  en  sont  l'accessoire,  aucun 
recours  n'est  possible;  nous  avons  déjà  dit  pourquoi  (Voy. 
t.  II,  nos  190  et  197).  Si  cette  somme  a  été  employée  à  créer 
ou  développer  dans  le  patrimoine  du  mari,  une  source  de 
revenus  devant  tourner  au  profit  de  la  famille,  un  recours 
sera  possible  puisque  la  dot  aura  mis  dans  le  patrimoine  du 
mari  une  valeur  qui  dure  encore. 

473.  La  dot  peut  encore  être  aliénée,  dit  l'art.  15o8,  pour 
payer  les  dettes  de  la  femme  ou  de  ceux  qui  ont  constitué  la 
dot,  lorsque  ces  dettes  ont  une  date  certaine  antérieure  aie 
contrat  de  mariage. 

Remarquons  d'abord  qu'il  ne  s'agit  pas  de  dettes  anté- 
rieures au  mariage,  mais  de  celles  qui  sont  antérieures  au 
contrat  de  mariage.  La  dot,  en  effet,  n'a  pu  être  constituée 
que  déduction  faite  des  dettes  existant  au  moment  de  sa  con- 

(1)  Cass.  20  oct.  1890,  S.  91,  4,  02. 

(2)  Cass.  27  janv.  4887,  S.  90,  1,  434. 

(3)  Nîmes,  24  août  1842,  S.  42,  2,  475;  Marcadé,  sur  l'art.  1558 
Guillouard,  t.  IV,  n°  2028. 
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stitutiôn.  Il  ne  s'agit  donc  point  de  dettes  contractées  entre 
le  contrat  et  le  mariage.  La  loi  veut  qu'elles  aient  date  cer- 
taine pour  éviter  les  antidates,  qui  auraient  ainsi  pour  effet 
de  changer  les  conventions  matrimoniales.  11  suit  de  cette 
considération  que  les  dettes  résultant  du  contrat  de  ma- 
riage lui-même  doivent  être  assimilées  aux  dettes  antérieures 
au  contrat  (1). 

Deux  cas  doivent  être  successivement  envisagés  :  1°  Celui 
ou  la  dot  a  été  constituée  par  la  femme  ;  2°  Celui  où  la  dot  a 
été  constituée  par  un  tiers. 

Supposons  que  la  dot  ait  été  constituée  par  la  femme.  En 
le  faisant  elle  a  conféré  au  mari  un  droit  de  jouissance.  Sup- 
posons qu'elle  ait  des  créanciers  antérieurs  au  contrat,  il 
s'agit  de  savoir  si  ces  créanciers  pourront  poursuivre  le 
paiement  de  ce  qui  leur  est  dû  sur  les  biens  dotaux. 

Il  n'y  a  pas  de  question  pour  les  créanciers  hypothécaires, 
puisqu'ils  étaient  déjà  investis  d'un  droit  réel  au  moment  de 
la  constitution  de  dot.  Ils  pourront  donc  saisir  l'immeuble 
dotal  pour  se  faire  payer.  Aussi  la  femme,  pour  éviter  les 
ennuis  d'une  expropriation  forcée,  aura-t-elle  intérêt  à  pré- 
venir les  poursuites,  par  une  aliénation  volontaire  qui  sera 
autorisée  par  la  justice  et  aura  lieu  aux  enchères  publiques. 

474.  Que  faut-il  décider  à  l'égard  des  autres  créanciers  dont 
le  titre  a  une  date  certaine  antérieure  au  contrat  de  mariage, 
mais  qui  n'ont  à  leur  service  qu'une  action  personnelle  ordi- 
naire? 

Selon  quelques  auteurs  il  faudrait  d'abord  distinguer  sui- 
vant que  la  constitution  de  dot  s'étend  à  tous  les  biens  de  la 
femme,  ou  ne  comprend  que  certains  biens  particuliers. 
Dans  le  premier  cas  le  mari  serait  considéré  comme  un  suc- 
cesseur in  universum  jus  de  la  femme,  et  serait  soumis 
comme  tel  à  la  règle  générale  suivant  laquelle  il  n'y  a  de 

(1)  Cass.  20  août  1861,  S.  62,  1,  17. 
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biens  que  dettes  déduites.  Les  créanciers  auraient  donc  action 
sur  la  pleine  propriété  des  biens  dotaux  après  le  mariage  (1). 
Cette  idée  que  le  mari  serait,  de  nos  jours,  un  successeur  in 
universum  jus  de  la  femme,  parait  entachée  d'anachronisme 
et  la  loi  n'a  admis  nulle  part,  en  matière  de  régime  dotal,  le 
principe  qu'il  n'y  a  de  biens  que  dettes  déduites  (2).  Le  mari 
d'ailleurs  ne  devient  pas  propriétaire  de  la  dot;  il  la  reçoit  en 
vertu  d'un  certain  contrat  qui  lui  permet  d'en  percevoir  les 
fruits  en  vue  d'une  destination  spéciale. 

Donc  la  constitution  de  dot,  quand  elle  émane  de  la  femme, 
sauf  les  cas  où  l'estimation  vaut  vente,  n'est  pas  un  acte 
d'aliénation,  quant  à  la  propriété. 

Serait-elle  un  acte  d'aliénation  quant  à  la  jouissance? 
Laurent  qui  adopte  la  solution  négative  quant  à  la  propriété, 
ajoute  cependant  :  «  La  seule  chose  que  la  femme  aliène, 
c'est  la  jouissance  de  ses  biens,  par  suite  les  créanciers  n'ont 
pas  le  droit  de  saisir  les  revenus  de  la  dot  qui  sont  la  pro- 
priété du  mari;  ils  ne  peuvent  saisir  que  la  nue-propriété 
des  biens  dotaux  (3).  »  C'est  là  une  contradiction  manifeste. 

Il  faut  remarquer  que  le  mari  acquiert  jour  par  jour  les 
fruits  naturels  comme  les  fruits  civils  (art.  1577).  Donc,  l'ac- 
tion des  créanciers  de  la  femme,  en  tant  qu'elle  voudrait  s'at- 
taquer aux  fruits  de  la  dot,  ne  pourrait  viser  que  les  fruits 
à  échoir,  les  fruits  échus  étant  définitivement  entrés  dans 
le  patrimoine  du  mari. 

475.  Cette  action  ainsi  restreinte  aux  fruits  à  échoir,  trou- 
verait-elle un  obstacle  dans  le  droit  de  jouissance  apparte- 
nant au  mari?  —  Oui,  si  cette  jouissance  constitue  un  droit 
réel  ;  non,  si  cette  jouissance  constitue  seulement  un  droit  de 
créance.  —  Or,  il  est  certain  que  cette  jouissance  n'est  qu'un 

(1)  L.  72,  D.  23,  3,  De  jure  dotium;  Roussiliie,  Traité  de  la  dot 
(éd.  Sacase),  n°  3o9;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2074. 

(2)  Sic,  Guillouard,  t.  IV,  n°  2037. 

(3)  T.  XXIII,  n°  548. 
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droit  de  créance.  Il  est  vrai  que  le  mari  est  assimilé  à  un  usu- 
fruitier, mais  c'est  seulement  en  ce  qui  concerne  ses  obliga- 
tions (art.  1562).  On  comprend  donc  que  la  créance  du  mari 
quant  aux  fruits,  c'est-à-dire  sa  jouissance,  soit  insaisissable 
à  l'égard  des  créanciers  qui  ont  traité  sous  l'empire  du  con- 
trat de  mariage  ;  mais  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit 
ainsi  à  l'égard  des  créanciers  de  la  femme  dont  le  titre  a  une 
date  certaine  antérieure  au  contrat  de  mariage  (1). 

La  logique  juridique  conduit  donc  à  repousser  toute  dis- 
tinction entre  le  cas  d'une  constitution  de  dot  portant  sur 
tous  les  biens  de  la  femme  et  la  constitution  portant  seule- 
ment sur  certains  biens  déterminés,  pour  décider  que,  dans 
tous  les  cas,  les  créanciers  antérieurs  ont  le  droit  de  saisir  la 
pleine  propriété  des  biens  dotaux.  Mais  le  mari  lui-même,  à 
raison  de  la  jouissance  qu'il  peut  réclamer,  se  trouve  au 
nombre  de  ces  créanciers,  et  pourra  par  conséquent  faire 
estimer  sa  créance  et  venir  au  marc  le  franc. 

Nous  devons  cependant  reconnaître  que  l'opinion  qui  pré- 
vaut est  celle  qui,  dans  le  cas  d'une  constitution  portant  sur 
certains  biens  déterminés,  permet  aux  créanciers  de  saisir 
la  nue-propriété  des  biens  dotaux  (2).  Cette  solution  qui  ne 
peut  donner  aucune  raison  juridique,  repose  uniquement  sur 
les  affirmations  suivantes  : 

«  La  femme  n'a  pas  pu,  du  jour  au  lendemain,  soustraire 
aux  poursuites  de  ses  créanciers,  des  biens  qui  formaient  leur 
gage  (c'est  ce  que  nous  venons  de  soutenir).  Mais,  ajoutent  les 
auteurs  dont  la  doctrine  a  prévalu  :  «  Nous  croyons  qu'il  est 
impossible  de  ne  pas  tenir  compte  du  contrat  intervenu  entre 

(1)  Montpellier,  6  mars  1844,  S.  45,  2,  11;  Sêriziat,  Du  rég.  dot., 
n«>  167;  Comp.  Montpellier,  13  nov.  1878,  S.  79,  2,  65. 

(2)  Duranton,  t.  XV,  n«  512;  Tessier,  De  la  dot,  t.  I,  p.  424;  Ro- 
dière  et  Pont,  t.  III,  n°  1800;  Aubry  et  Rau,  g  638,  texte  et  note  8; 
Laurent,  t.  XXIII,  n°  548;  Lyon-Caen,  note  sous  Montpellier,  13  no- 
vembre 1878,  S.  79,  2,  65. 

IX.  36 
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le  mari  et  la  femme,  et  des  droits  (quels  droits?)  que  ce  con- 
trat a  fait  naître  au  profit  du  mari.  Que  ces  droits  soient  plus 
ou  moins  semblables  à  ceux  de  l'usufruitier,  il  importe  peu  : 
ce  qui  est  essentiel,  c'est  que  la  dot  a  été  «  apportée  au  mari  » , 
comme  le  dit  l'art.  1540  ;  c'est  que  le  mari  a  le  droit  d'en  per- 
cevoir les  revenus  pour  soutenir  les  charges  du  ménage  (mais 
est-ce  en  vertu  d'un  droit  réel  ou  d'un  droit  de  créance?), 
et  il  nous  paraît  impossible  que  les  créanciers,  qui  ont  suivi 
la  foi  de  leur  débitrice,  puissent  poursuivre  les  biens  dotaux 
comme  si  le  contrat  de  constitution  de  dot  n'était  pas  inter- 
venu (1).  »  Le  contrat  contient  donc  une  aliénation  de  la  jouis- 
sance considérée  comme  droit  réel!.... 

476.  Quand  la  dot  a  été  constituée  par  un  tiers,  il  en  est 
autrement;  le  constituant  a  fait,  cela  est  certain,  une  aliéna- 
tion complète.  Ses  créanciers  chirographaires,  d'après  l'opi- 
nion qui  voit,  dans  la  constitution  de  dot,  un  acte  à  titre 
onéreux,  ne  pourront  agir  sur  les  biens  donnés,  qu'en  éta- 
blissant la  fraude  (Voy.  suprà,  nos  9  et  10).  Quant  aux  créan- 
ciers de  la  femme,  ils  ne  peuvent  saisir  ces  biens  qui,  vis-à- 
vis  d'eux,  ne  sont  entrés  dans  le  patrimoine  de  cette  dernière 
qu'avec  leur  caractère  d'inaliénabilité  (2). 

La  femme,  dans  certaines  circonstances,  pourra  donc  se 
trouver  dotée  aux  dépens  des  créanciers  du  constituant  qui 
ont  compté  sur  le  patrimoine  de  leur  débiteur.  Dans  ce  cas, 
c'est-à-dire  si  ces  dettes  sont  antérieures  au  contrat  de  ma- 
riage, elle  pourra,  d'après  l'art.  1558  g  3,  obtenir  l'autorisation 
d'aliéner  sa  dot  pour  les  payer  (3);  et  il  est  tout  naturel  que 

(1)  Guillouard,  t.  IV,  n°  2077. 

(2)  Aubry  et  Rau,  S  G38,  texte  et  note  9  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°230  bis  IV;  Laurent,  t.  XXIII,  ir*  649;  Arntz,  t.  III,  n°  » 
Gdillodard,  t.  IV,  n°  307Ô;  Cômp.  Baudry-Lacantinerie,  n°  ;•-. 
Contra,  Bordeaux,  29  août   1885,  S.  Bfe,  2,  070;  Durantûn,  t.  XV, 
n°5i3;  Tessier,  t.  I,  p. 

(3)  Marcadé,  sur  l'art.  lo58,  III;  Colmet  de  Santerre,  t.  Vf, 
n°  230  bis  IV;  Baudry-Lacantinerif,  t.  III,  n°  393. 


exceptions  a  l'inaliénabilité,  art.  1558.  567 

la  loi  n'ait  pas  voulu  obliger  la  femme  à  demeurer  dotée  avec 
l'argent  des  créanciers  du  constituant.  Mais  on  a  voulu  inter- 
préter autrement  le  texte  qui  nous  occupe  :  «  Lorsque  l'ar- 
ticle 1558  g  3,  a-t-on  dit,  permet  l'aliénation  de  la  dot  pour 
payer  les  dettes  du  constituant,  nous  croyons  qu'il  vise  l'hy- 
pothèse où  cette  dette  est  devenue  celle  de  la  femme,  alors 
tout  s'explique  (1)....  »  Mais  si  la  dette  est  devenue  dette  de 
la  femme,  antérieurement  au  contrat  de  mariage,  elle  rentre 
à  ce  titre,  dans  les  prévisions  du  texte  relatives  aux  dettes  de 
la  femme,  et  il  était  inutile  de  parler  alors  des  dettes  du  cons- 
tituant. Si  la  dette  est  devenue  dette  de  la  femme  postérieu- 
rement au  contrat  de  mariage,  elle  ne  peut  plus  être  envi- 
sagée que  comme  dette  du  constituant.  Or  le  texte  parle  des 
dettes  du  constituant  par  opposition  aux  dettes  de  la  femme, 
donc  il  permet  à  la  justice  d'autoriser  l'aliénation  des  biens 
dotaux  pour  le  paiement  des  dettes  du  constituant,  à  une 
seule  condition,  c'est  que  ces  dettes  soient  antérieures  au 
contrat  de  mariage,  peu  importe  qu'elles  soient  ou  ne  soient 
pas  devenues  dettes  de  la  femme. 

477.  On  décide  encore  d'une  manière  générale,  que  l'ar- 
ticle 1558  §  3  qui  permet  l'aliénation  du  fonds  dotal  pour 
payer  les  dettes  de  ceux  qui  ont  constitué  la  dot,  s'applique 
aux  dettes  grevant  les  biens  recueillis  par  une  femme  dotale 
dans  une  succession,  quand  même  ces  dettes  seraient  posté- 
rieures au  contrat  de  mariage,  si  elles  ont  une  date  certaine 
antérieure  à  l'ouverture  de  la  succession  (2).  Cette  décision 
peut  être  admise  si  on  lui  fait  signifier  que  les  dettes  grevant 
une  succession  échue  à  la  femme,  même  pendant  le  mariage, 


(1)  Guillouard,  t.  IV,  n°  2031  ;  dans  le  même  sens,  Rodière  et 
PoNT,t.  III,  n°1801;  AuBRYetRAU,  §  537,  texte  et  note  119;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  1527. 

(2)  Limoges,  21  mars  1888,  D.  89,  2,  112;  Rodière  et  Pont,  t.  III, 
n°1803;  Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  note  124;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  2037. 
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peuvent  être  poursuivies  sur  la  pleine  propriété  de  tous  les 
biens  qui  en  dépendent  et  sur  les  biens  paraphernaux  (1). 
Mais  la  femme  dotale  ne  pourrait  être  autorisée  à  vendre 
l'immeuble  à  elle  constitué  en  dot,  dans  son  contrat  de  ma- 
riage, pour  payer  les  dettes  postérieures  au  contrat  de 
mariage,  dont  se  trouverait  grevée  la  succession  du  consti- 
tuant dont  elle  serait  l'héritière.  La  femme,  en  effet,  ne  pour- 
rait pas  être  autorisée  à  aliéner  sa  dot  pour  acquitter  des 
dettes  postérieures  au  contrat  de  mariage.  Il  serait  facile 
d'éluder  cette  prohibition,  s'il  suffisait  que  le  constituant, 
dont  elle  doit  être  l'héritière,  contractât  un  emprunt  en  son 
propre  nom,  quoique  pour  le  compte  de  la  femme. 

478.  L'art.  1558  §  4  permet  encore  à  la  justice  d'autoriser 
l'aliénation  d'une  partie  de  la  dot  pour  faire  de  grosses  répa- 
rations indispensables  pour  la  conservation  de  l'immeuble 
dotal.  L'autorisation  ne  pourrait  donc  être  valablement  don- 
née, soit  pour  faire  de  simples  réparations  d'entretien,  qui 
d'ailleurs  sont  naturellement  à  la  charge  du  mari,  soit  pour 
rembourser  à  ce  dernier  les  dépenses  par  lui  faites  pour  édifier 
des  constructions  nouvelles  sur  l'immeuble  dotal,  ou  pour 
effectuer  des  défrichements  et  plantations  ayant  pour  but 
de  donner  une  plus-value  à  cet  immeuble  (2).  Nous  aurons 
cependant  à  faire  certaines  précisions  en  ce  qui  touche  la  plus- 
value  pouvant  résulter  de  travaux  de  dessèchement  et  autres 
semblables  accomplis  pour  des  syndicats. 

Les  termes  de  la  loi  impliquent  que  l'autorisation  de  jus- 
tice soit  donnée  préalablement  à  l'exécution  des  travaux 
indispensables  pour  la  conservation  du  fonds  dotal,  sauf  les 
cas  d'extrême  urgence  (3). 

(1)  Arntz,  t.  III,  rr  904. 

(2)  Agen,  29  mars  1892,  S.  93,  2,  81  ;  Voy.  Cass.  12  juill.  1887, 
Pandect.  franc.,  87,  1,  219. 

(3)  Toulouse,  20  fév.  1855,  S.  56,  2,  01 1  ;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2042  ; 
Contra,  Rouen,  15  avr.  1842,  S.  42,  2,  521. 
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L'immeuble  dotal  peut  se  trouver  compris  dans  le  périmètre 
d'un  syndicat  libre  ou  autorisé  (Voy.  t.  I,  n°  214).  Dans  ce 
cas,  l'autorisation  de  faire  partie  du  syndicat  doit  être  deman- 
dée au  tribunal  (L.  21  juin  1865,  art.  4),  parce  que  l'immeu- 
ble dont  il  s'agit  va  se  trouver  soumis  à  un  régime  spécial. 
Les  taxes  et  cotisations  sont  recouvrées  sur  des  rôles,  rendus 
exécutoires  par  le  préfet,  comme  en  matière  de  contributions 
directes.  L'aliénation  de  l'immeuble  dotal  pourrait  être  auto- 
risée pour  le  paiement  de  ces  taxes  qui  représentent  des  frais 
faits  pour  la  conservation  de  l'immeuble. 

479.  S'il  s'agit  d'un  syndicat  de  travaux  défensifs,  ou  de 
travaux  de  dessèchement  constitué  par  application  de  la  loi 
du  16  septembre  1807,  art.  7,  il  va  de  soi  que  la  qualité  de 
fonds  dotal  de  l'un  des  immeubles,  n'empêcherait  pas  de  le 
comprendre  dans  le  périmètre  du  syndicat  (1).  Mais  lorsque 
les  travaux  auront  été  effectués,  si  la  deuxième  estimation 
du  fonds  desséché  fait  ressortir  une  plus-value,  par  rapport 
à  la  première  estimation  faite  avant  le  commencement  des 
travaux,  une  portion  de  cette  plus-value  devra  être  payée 
au  concessionnaire  des  travaux  par  les  propriétaires.  Or,  l'ar- 
ticle 21  de  la  loi  du  16  septembre  1807  donne  aux  propriétaires 
la  faculté  de  se  libérer  de  l'indemnité  mise  à  leur  charge,  en 
délaissant  une  portion  relative  du  fonds  calculée  sur  le  pied 
de  la  dernière  estimation.  Dans  ce  cas,  ajoute  le  texte,  il  n'y 
aura  lieu  qu'au  droit  fixe  de  1  franc  pour  l'enregistrement  de 
l'acte  de  mutation  de  propriété.  Si  les  propriétaires  ne  veulent 
pas  délaisser  des  fonds  en  nature,  ils  peuvent  se  libérer  au 
moyen  d'une  rente  établie  dans  les  conditions  indiquées  par 
l'art.  22.  Si  les  propriétaires  ne  font  ni  l'un  ni  l'autre,  les 
créanciers  ont  action  pour  se  faire  payer,  et  la  loi  leur  ac- 
corde à  cet  effet  un  privilège  sur  la  plus-value,  à  la  charge  de 
faire  transcrire  le  décret  qui  a  obligé  les  propriétaires  à 

(1)  Gons.  d'État,  29  juill.  1881,  S.  83,  3,  19. 
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payer  ces  indemnités  (art.  23).  Donc,  si  le  fonds  est  dotal,  le 
délaissement  en  nature  pourra  être  autorisé  par  la  justice, 
puisqu'on  se  trouve  dans  un  cas  où  le  créancier  qu'il  s'agit 
de  désintéresser  a  action  sur  l'immeuble. 

Il  faut  observer  que  la  loi  du  16  septembre  1807  a  étendu 
le  principe  que  nous  venons  d'examiner  à  tous  les  cas  où  il 
résulte  de  travaux  faits  par  l'administration  une  plus-value 
pour  des  immeubles  voisins.  Les  propriétaires  de  ces  im- 
meubles, non  dotaux  ou  dotaux,  pourront  être  tenus  de  payer 
une  indemnité  sous  les  conditions  suivantes  :  1°  L'augmenta- 
tion doit  être  notable;  2°  l'administration  ne  doit  réclamer 
que  le  moitié  de  la  plus-value;  3°  Un  décret  rendu  en  Conseil 
d'Etat  après  enquête  préalable  décidera  s'il  y  a  lieu  de  perce- 
voir l'indemnité  de  plus-value  (art.  30,  31  et  32).  L'indemnité 
est  fixée  par  une  commission  spéciale  nommée  dans  certaines 
conditions  (Voy.  art.  42  et  suiv.). 

480.  La  jurisprudence  poussant  un  peu  loin  cette  idée  que 
les  réparations  faites  pour  la  conservation  de  l'immeuble  dotal, 
peuvent  autoriser  une  aliénation,  a  pareillement  admis  l'alié- 
nation pour  des  dépenses  considérées  comme  faites  en  vue 
de  la  conservation  de  la  dot,  quoique  en  dehors  de  toute  répa- 
ration. C'est  ce  qui  a  été  décidé  à  l'occasion  des  frais  d'une 
demande  en  séparation  de  biens  obtenue  par  la  femme  et  de 
ses  suites  (1),  et  même  d'une  demande  en  séparation  de  corps, 
considérée  comme  ayant  pour  but  indirect  la  séparation  de 
biens,  c'est-à-dire  une  mesure  conservatoire  de  la  dot  (2). 
Ces  décisions  sont  à  la  rigueur  admissibles  quand  la  femme 
à  triomphé  dans  sa  demande.  Mais  si  elle  a  succombé,  l'évé- 
nement prouve  que  la  dot  n'était  pns  en  péril.  Les  frais  du 
procès  ne  devraient  donc  pas,  en  ce  cas,  être  payés  sur  la 


(i)  Cass.  7  mars  1848,  S.  15,  2,  58». 

(2)  Cass.  19  juill.  4887,  D.  88, 1,50;  RoDlfcRB  et  PONT,  t.  III,  n°  1805; 
Guillouard,  t.  IV,  n°  2039. 
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dot  (1).  Cependant  la  jurisprudence  a  fini  par  adopter  la  solu- 
tion contraire,  et  même  par  reconnaître  au  mari  le  droit  d'ob- 
tenir le  remboursement  sur  la  dot  des  frais  exposés  par  lui- 
même  contre  sa  femme,  sans  distinguer,  comme  le  veulent 
quelques  arrêts  (2),  entre  le  cas  où  la  femme  a  simplement 
succombé  et  celui  où  sa  demande  a  été  déclarée  abusive,  et 
a  paru  constituer  un  quasi-délit  générateur  de  dommages- 
intérêts  (3)  ;  on  applique  simplement  l'art.  1558. 

On  est  même  allé  jusqu'à  décider  que,  devaient  être  consi- 
dérés comme  une  dépense  nécessitée  par  la  conservation  de 
la  dot,  les  droits  de  mutation  mis  à  la  charge  de  la  femme 
qui,  pour  obtenir  le  paiement  de  ses  reprises,  a  dû  se  rendre 
adjudicataire  d'un  immeuble  dont  l'expropriation  forcée  était 
poursuivie  contre  le  mari  (4). 

481 .  L'autorisation  de  justice  pourra  encore  permettre  l'alié- 
nation de  l'immeuble  dotal  lorsque,  dit  l'art.  1558,  cet  immeuble 
se  trouve  indivis  avec  des  tiers,  et  qu'il  est  reconnu  imparta- 
geable. Cela  est  assez  obscur.  Il  faut  supposer,  d'après  l'opi- 
nion commune,  que  les  époux  demandent  à  concourir  ou  à 
procéder  à  la  licitation  volontaire,  dans  les  formes  prescrites 
par  l'art.  997,  C.  pr.  civ.,  d'un  immeuble  dotal  indivis  avec  des 
tiers,  ou  même  entre  les  époux,  et  impartageable  ou  non 
susceptible  d'être  commodément  partagé. 

Quand  le  mari  se  rend  adjudicataire,  il  y  a  controverse  sur 
le  point  de  savoir  si  la  femme,  à  la  dissolution  du  mariage, 
peut,  comme  sous  le  régime  de  la  communauté,  invoquer  le 
bénéfice  du  retrait  d'indivision.  Nous  avons  déjà  traité  la 
question  (suprà,  n°  122). 


(1)  Cass.  7  mars  1845,  S.  48,  %  KQo. 

(2)  Pau,  1er  août  1887,  D.  89,  %   410;  Comp.  Cass.  10  jnill.  1887, 
D.  88,  1,50. 

(3)  Cass.  8  avr.  1862,  S.  6-2,  1,  1403;  Comp.  Cass.  arrêt  précité  du 
19  juill.  1887;  Caen,  10  août  1887,  D.  88,  1,  49. 

(4)  Nîmes,  1er  mai  1861,  S.  61,  2,  417. 
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482.  Dans  tous  les  cas  auxquels  s'applique  l'art.  1558,  la 
femme  doit  demander  à  la  justice  une  permission  spéciale, 
et,  en  principe,  préalable,  pour  pouvoir  aliéner.  L'autorisation 
n'est  pas  régulière  si  elle  est  donnée  à  la  femme  pour  des 
causes  diverses  appréciées  en  bloc,  et  sans  indication  spéciale 
du  quantum  de  chacune  d'elles  (1). 

C'est  le  tribunal  du  domicile  des  époux  qui  accorde  l'auto- 
risation dont  il  s'agit. 

Quelle  est  la  force  du  jugement  d'autorisation,  etemporte- 
t-il  chose  jugée? 

La  négative  est  certaine  à  l'égard  de  la  femme.  Le  juge- 
ment qui  autorise  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  est  en  effet 
un  acte  de  juridiction  gracieuse  (Voy.  t.  VIII,  n°  304). 

L'aliénation  du  fonds  dotal  peut  donc  être  annulée,  bien 
qu'elle  ait  été  autorisée  par  le  juge,  si  l'aliénation  a  été 
donnée  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi.  Elle  est  au  con- 
traire inattaquable  si  l'autorisation  a  été  accordée  pour  une 
cause  prévue  par  la  loi,  quand  même  les  faits  allégués  pour 
obtenir  cette  autorisation,  et  admis  parle  tribunal,  ne  seraient 
pas  exacts  (2).  L'acquéreur  ou  le  prêteur  de  fonds  subira  donc 
les  conséquences  de  l'erreur  de  droit  commise  par  le  juge, 
ce  qui  est  naturel  puisque  l'acquéreur  doit  nécessairement 
savoir  qu'il  s'agit  d'une  matière  gracieuse  et  qu'il  lui  est  facile 
de  vérifier  si  l'aliénation  a  été  autorisée  dans  l'un  des  cas  limi- 
tativement  prévus  par  l'art.  1558.  Si  le  tiers  n'est  pas  ou  ne 
se  croit  pas  capable  d'apprécier  la  situation,  il  devra  s'adres- 
ser à  un  homme  d'affaires,  au  notaire,  par  exemple,  qui  doil 
passer  l'acte  relatif  à  l'emprunt  avec  garantie  hypothécaire 
autorisée  sur  des  immeubles  dotaux  Mais  si  le  notaire  se 
trompe  relativement  à  la  validité  de  cette  garantie  hypothé- 

(1)  Ab'en,  29  mars  1892,  1).  92,  2,  253;  Cass.  28  janv.  1887,  D.  87, 
1,  473;  Cass.  11  déc.  1895,  Gaz.  Pal.,  11  janv.  181 

(2)  Arrêt  précité  d'Agen,  du  29  mars  1892;  Cass.  20  juin  1877,  D. 
79,  1,4-21. 
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caire,  sera-t-il  responsable?  Non,  dit  la  Cour  de  cassation;  le 
notaire  est  excusable  lorsque  la  constitution  de  l'hypothèque 
a  été  autorisée  par  le  tribunal,  dont  il  n'a  fait  que  partager 
l'erreur  (1).  Nous  devons  dire  cependant  qu'il  serait  téméraire 
de  tirer  de  cette  décision  une  règle  générale.  C'est  ce  qu'on 
appelle  :  une  décision  d'espèce;  la  Cour  suprême  s'exprime 
en  effet  de  la  sorte  :  «  Attendu  que,  dans  ces  circonstances  par- 
ticulières, la  Cour  d'appel  a  pu  déclarer  excusable  l'erreur  du 
notaire...  »  (  Voy.  t.  VIII,  n°417). 

D'après  la  disposition  finale  de  notre  art.  1558,  l'excédant 
du  prix  au-dessus  des  besoins  reconnus  et  soumis  à  emploi 
restera  dotal.  C'est  l'emploi  légal  qui,  en  principe,  est  soumis 
aux  mêmes  règles  que  l'emploi  conventionnel  (art.  1434  et 
1435).  Si  cet  excédant  n'a  pas  été  employé,  l'acquéreur  devra 
le  payer  une  seconde  fois,  mais  l'aliénation  ne  sera  pas  an- 
nulée (2). 

483.  Passons  maintenant  à  un  autre  cas  où  l'aliénation  de 
la  dot  est  encore  possible. 

Il  ne  s'agit  plus  d'un  cas  de  nécessité  absolue,  mais  simple- 
ment d'utilité  plus  ou  moins  grande  et  préalablement  recon- 
nue. C'est  l'hypothèse  de  l'échange  : 

Art.   1559.  L'immeuble  dotal  une  estimation  par  experts  nom- 

peut  être  échangé,  mais  avec  le  mes  d'office  par  le  tribunal.  — 

consentement  de  la  femme, contre  Dans  ce  cas,  l'immeuble  reçu  en 

un  autre  immeuble  de  même  va-  échange  sera   dotal;   l'excédant 

leur,  pour  les  quatre  cinquièmes  du  prix,  s'il  y  en  a,  le  sera  aussi, 

au  moins,  en  justifiant  de  l'uti-  et  il  en  sera  fait  emploi  comme 

lité  de   l'échange,   en  obtenant  tel  au  profit  de  la  femme  (*). 
l'autorisation  en  justice,  et  d'après 

La  loi  prend  certaines  précautions  pour  éviter  que  l'échange 

ne  serve  à  déguiser  une  vente  sans  enchères.  Il  faut  que  la 

valeur  des  immeubles  échangés  soit  à  peu  près  la  même,  ou 

0  Art.  1559.  —  L.  26,  27,  C.  5,  42,  De  jure  dot. 

(1)  Cass.  16  juill.  1890,  D.  91,  1,  335  et  la  note. 

(2)  Benech,  De  V emploi  et  du  remploi,  n°  134;  Aubry  et  Rau,  §  537  ; 
Guillouard,  t.  IV,  n°2014;  Contra,  Teissier,  De  la  dot,  t.  I,  p.  237  ; 
Sériziat,  Du  rég.  dot.,  n°  172;  Marcadé,  sur  l'art.  1558,  VI. 
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que  le  nouvel  immeuble  vaille  au  moins  les  quatre  cinquièmes 
de  l'ancien,  d'après  une  estimation  par  experts  nommés  d'of- 
fice. Si  le  nouvel  immeuble  dépassait  la  valeur  de  l'ancien  de 
plus  d'un  cinquième,  l'échange  serait  encore  permis,  car  il 
semble  que  le  texte  ci-dessus  ne  le  défend  pas.  Si  l'immeu- 
ble nouveau  était  supérieur  à  l'ancien  et  que  la  soulte  fût 
payée  soit  en  valeurs  dotales,  soit  en  valeurs  paraphernales, 
l'immeuble  ne  serait  pas  dotal  pour  la  partie  représentée  par 
la  soulte.  Mais  dans  le  système  de  la  jurisprudence,  si  la  soulte 
était  payée  avec  des  valeurs  dotales,  l'immeuble  représente- 
rait cette  valeur. 

Le  mari  doit  concourir  à  la  convention  d'échange.  Le  con- 
sentement du  mari  ne  serait  plus  nécessaire,  si  la  femme 
était  séparée  ou  si  le  mari  était  dans  l'impossibilité  de  mani- 
fester sa  volonté.  Si  la  femme  était  mineure,  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  devrait  être  obtenue. 

L'immeuble  acquis  en  échange  devient  dotal  de  plein  droit  du 
jour  même  de  l'acquisition.  Mais  cela  suppose  que  l'immeuble 
donné  en  échange  était  lui-même  dotal  en  vertu  du  régime 
auquel  sont  soumis  les  époux.  Or,  par  suite  d'une  erreur  mani- 
feste que  nous  avons  déjà  signalée  (saprà,  n°  60),  la  jurispru- 
dence appliquant  le  principe  de  la  rétroactivité  des  conditions 
au  jour  du  contrat,  décide  que  les  immeubles  constitués  en 
dot  sont  dotaux  et  inaliénables  à  partir  du  jour  du  contrat  de 
mariage  et  non  du  jour  du  mariage.  Dans  ce  système  doivent 
être  considérés,  non  comme  paraphernaux,  mais  comme 
dotaux,  les  immeubles  acquis  par  la  future,  dans  l'inter- 
valle du  contrat  à  la  célébration  du  mariage,  en  échange 
d'immeubles  déclarés  dotaux  et  aliénables  à  charge  de  rem- 
ploi par  une  clause  spéciale  du  contrat  de  mariage  (1). 

L'échange  pourrait-il  avoir  lieu  entre  le  mari  et  la  femme? 
Nous  n'apercevons  pas  quel  pourrait  être  le  genre  d'utilité 

(1)  Cau.  18  déc.  1878,  D.  70,  1,  Ml. 
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d'une  telle  opération.  Néanmoins  s'il  en  était  justifié,  l'arti- 
cle 1559  ne  faisant  aucune  distinction  devrait  être  considéré 
comme  n'y  mettant  aucun  obstacle.  Mais  l'obstacle  viendrait 
alors  de  ce  que  l'art.  1595  prohibant  d'une  manière  générale 
les  ventes  entre  époux,  est  applicable  aux  échanges  (1);  on 
objecte  que  l'échange  doit  être  autorisé  par  application  de 
l'art.  1595  §  2,  comme  ayant  une  cause  légitime,  le  remploi 
des  propres  aliénés  de  la  femme  (2).  Ce  n'est  pas  possible  ;  car 
l'art.  1595  g  2  prévoit  l'hypothèse  d'une  aliénation  déjà  anté- 
rieurement consommée  au  moment  où  se  produit  l'opération 
dont  il  parle,  et  non  l'hypothèse  où  l'aliénation  résulterait  de 
l'opération  elle-même;  il  vise  seulement  un  cas  de  dation  en 
paiement,  celui  où  le  mari  est  débiteur  envers  la  femme  du 
prix  d'immeubles  propres  à  cette  dernière,  lesquels  auraient 
été  aliénés,  sans  remploi  du  prix. 

484.  Telles  sont  les  restrictions  apportées  au  principe  de 
l'inaliénabilité  par  des  dispositions  formellement  déroga- 
toires. Il  en  est  d'autres  résultant  de  l'application  des  prin- 
cipes généraux. 

Ainsi  nous  avons  déjà  constaté  que  la  femme  est  respon- 
sable sur  sa  dot  de  ses  délits  et  quasi-délits. 

La  nature  même  des  choses  peut  encore  conduire  à  une 
sorte  d'aliénation  du  fonds  dotal.  Ainsi  on  peut  acquérir  sur  un 
fonds  dotal  les  diverses  servitudes  dérivant  de  la  situation  des 
lieux,  la  propriété  d'une  source  nécessaire  aux  habitants  d'un 
village  (art.  643)  ;  un  droit  de  passage  pour  amener  les  eaux 
sur  un  fonds  voisin  par  application  de  la  loi  du  29  avril  1845 
sur  les  irrigations  ;  les  servitudes  qui  sont  établies  par  la  loi  ;  le 
droit  à  l'acquisition  de  la  mitoyenneté  d'un  mur  et  de  la  par- 
tie du  sol  sur  lequel  il  est  construit  (art.  660  et  661),  le  droit 
de  passage  pour  accéder  à  un  fonds  enclavé  (art.  682). 


(1)  Pau,  6  janv.  1886,  D.  86,  2,  U. 

(2)  Guillouard,  t.  IV,  n°  2056. 
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Le  fonds  dotal  peut  encore  être  exproprié  pour  cause  d'uti- 
lité publique.  L'art.  13  de  la  loi  du  21  mai  1841  permet  aux 
représentants  des  incapables  de  consentir  à  la  cession  amia- 
ble moyennant  une  autorisation  donnée  par  le  tribunal,  sur 
simple  requête,  en  la  Chambre  du  conseil  (Comp.  t.  III, 
n°  433).  Si  le  mari,  qui  a  la  jouissance  de  la  dot,  a  donné  son 
consentement,  la  cession  est  parfaite  à  tous  les  points  de  vue  ; 
s'il  n'a  pas  donné  son  consentement,  il  conservera  son  droit 
de  jouissance,  et  pourra  le  faire  valoir  plus  tard  sur  l'in- 
demnité. Quant  aux  paraphernaux,  la  femme  peut  les  céder 
avec  autorisation  soit  du  mari,  soit  de  justice,  sans  qu'il  y 
ait  de  réserve  à  faire  au  profit  du  mari. 

Enfin  la  chose  jugée,  dans  les  cas  où  elle  est  acquise,  peut 
encore  entraîner  indirectement  l'aliénation  du  fonds  dotal. 

La  séparation  de  biens  n'exerce  aucune  influence  sur  l'alié- 
nabilité  de  la  dot,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  (arti- 
cles 1554, 1561). 

§  5.  —  Sanction  de  Pinaliénabilité  dotale. 

485.  —  Causes  diverses  de  nullité  prévues  par  l'art.  1560. 

486.  —  De  la  nullité  résultant  uniquement  de  l'inaliénabilité.  A  qui 

appartient  l'action  en  nullité. 

487.  —  Dommages-intérêts  que  le  mari,  ou  même  la  femme,  peuvent 

devoir  à  l'acheteur.  Droits  des  créanciers  de  la  femme. 

488.  —  Garantie  de  l'efficacité  de  la  vente  du  fonds  dotal  promise 

soit  par  le  mari,  soit  par  un  tiers,  soit  par  la  femme. 

489.  —  De  la  ratification  émanée  de  la  femme,  notamment  de  celle 

qui  résulte  de  la  prescription. 

490.  —  Imprescriptibilit.é  de  l'immeuble  dotal,  art.  1501. 

491.  —  Assimilation  du  mari  à  un  usufruitier,  art.  1562, 

494.  —  Droit  pour  la  femme  de  réclamer  la  séparation  de  biens, 
art.  15G3.  Conséquences  de  la  séparation.  Capacité  de  la 
femme  séparée. 

485.  Voyons  maintenant  comment  a  été  organisée  la  sanc- 
tion de  l'inaliénabilité  : 
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Art.  1560.  Si,  hors  les  cas  d'ex-  femme  aura  le  même  droit  après 

ception  qui  viennent  d'être  ex-  la  séparation  de  biens.  — Le  mari 

pliqués,  la  femme  ou  le  mari,  lui-même  pourra  faire  révoquer 

ou  tous  les  deux  conjointement,  l'aliénation  pendant  le  mariage, 

aliènent  le  fonds  dotal,  la  femme  en  demeurant  néanmoins  sujet 

ou   ses  héritiers  pourront  faire  aux  dommages  et  intérêts  de  l'a- 

révoquer  l'aliénation  après  la  dis-  cheteur,  s'il  n'a  pas  déclaré  dans 

solution  du  mariage,  sans  qu'on  le  contrat  que  le  bien  vendu  était 

puisse  leur  opposer  aucune  près-  dotal  (*). 
cription  pendant  sa  durée  :    la 

Ce  texte,  mal  rédigé,  prévoit  trois  causes  bien  différentes 
de  nullité  : 

1°  Celle  résultant  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui  (art.  1599), 
quand  le  mari  a  vendu  seul  ; 

2°  Celle  résultant  de  l'incapacité  de  la  femme  dotale  qui  a 
vendu  seule,  n'étant  pas  autorisée; 

3°  Celle  résultant  uniquement  de  l'inaliénabilité  de  l'im- 
meuble dotal  vendu  par  les  deux  conjoints. 

C'est  cette  dernière  qu'il  faut  dégager. 

Dans  le  premier  cas,  en  effet,  nous  pensons  qu'il  faut  appli- 
quer l'art.  1599;  le  mari  a  réellement  vendu  la  chose  d'autrui 
en  présentant  comme  sien  l'immeuble  dotal,  désigné  ou  non 
désigné  comme  tel.  Dans  tous  les  cas  il  a  vendu  la  chose  d'au- 
trui (1),  et  la  vente  est  nulle  à  ce  titre  (2).  La  femme  pourra 
revendiquer  son  bien,  sans  avoir  besoin  d'agir  en  nullité,  car 
la  vente  est  à  considérer  vis-à-vis  d'elle  comme  n'ayant  jamais 
existé.  Le  mari,  quoique  tenu  de  la  garantie  envers  l'ache- 
teur de  bonne  foi,  pourra  cependant  revendiquer,  comme 
administrateur,  en  vertu  de  l'art.  1549,  sans  qu'on  puisse  lui 
opposer  la  règle  :  quem  de  evictione....  Le  tiers  acquéreur 
pourra  de  son  côté  demander  la  nullité  (3)  et  prescrire  selon 
l'art.  2262  ou  2265.  11  faut  dire  cependant  qu'une  opinion  ap- 

(*)  Art.  1560.  —  L.  unie,  C.  5,  13,  De  rei  uxor.  act. 

(1)  Voy.  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°s  232  bis,  X  et  suiv. 

(2)  Cass.  4  juill.  1849,  S.  50,  1,  283;  De  Folleville,  Vente  de  la 
chose  d'autrui,  n°  21. 

(3)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  416;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1886 
et  les  autorités  citées. 
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plique,  en  ce  cas,  l'art.  1560  lui-même  et  considère  l'aliéna- 
tion comme  nulle  pour  deux  raisons  :  d'abord,  parce  que  le 
mari  n'était  pas  propriétaire;  ensuite  parce  que  l'immeuble 
n'était  pas  aliénable. 

Dans  le  deuxième  cas,  il  y  a  lieu  d'appliquer  les  art.  217, 
1535  g  2,  1538,  1576,  1449  combinés.  C'est  un  cas  de  simple 
annulabilité  (art.  1304).  Le  tiers  acquéreur  ne  peut  agir,  arti- 
cle 1124.  La  nullité  pourra  être  proposée  soit  par  la  femme, 
soit  par  le  mari  (art.  225).  Le  tiers  peut  prescrire  libératoire- 
ment  (art.  1304).  La  femme  ni  le  mari  ne  doivent  garantie. 

Dans  le  troisième  cas,  la  nullité  résulte  réellement  de  l'in- 
aliénabilité.  Il  faut  supposer  que  la  femme  a  vendu  avec  l'au- 
torisation du  mari,  hors  des  cas  d'exception  prévus  par  les 
art.  1555  et  suiv.  11  faut  élaguer  tout  ce  qui  ne  rentre  pas 
dans  ce  cas,  mais  seulement  dans  les  deux  autres,  ou  bien 
entendre  le  texte  comme  se  référant  au  mari  agissant  en  qua- 
lité de  mandataire  ou  représentant  de  la  femme,  notamment 
quand  il  a  vendu  seul  en  déclarant  la  dotalité  de  l'im- 
meuble (1). 

486.  Quel  est,  dans  ce  troisième  cas,  le  caractère  de  la  nul- 
lité? 

11  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  l'inaliénabilité  ne  résulte 
pas  de  la  nature  intrinsèque  de  l'immeuble  dotal  (2),  mais 
d'un  élément  conventionnel,  de  l'adoption  contractuelle  du 
régime  dotal  et  de  la  constitution  de  dot.  Aussi  est-elle  du 
domaine  de  la  loi  à  laquelle  les  parties  ont  voulu  se  référer 
et  non  du  statut  réel.  Il  suit  encore  de  là  que  la  nullité  est 
relative  et  non  absolue  (3).  Aussi  a-t-on  modifié,  sur  l'obser- 
vation du  Tribunat,  le  texte  primitif  portant  que  l'aliénation 
était  radicalement  nulle.  Donc  l'acquéreur  ne  peut  invoquer 

(1)  Voy.  Aubry  et  Rau,  %  537,  texte  et  note  2. 

(2)  Contra,  Mongin,  lue.  rit. 

(3)  Pau,  10  janv.  1888,  D.  89,  2,  112;  Comp.  Cass.  13  avr.  1893,  D. 
94,  1,  407. 
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la  nullité.  S'il  a  été  trompé  par  des  manœuvres  dolosives 
caractérisées,  il  pourra  invoquer  le  dol  en  argumentant  du 
quasi-délit  de  la  femme  (Arg.  art.  1307);  on  appliquera  l'arti- 
cle 1312. 

L'action  en  nullité  appartient  à  la  femme  qui  en  est  direc- 
tement titulaire.  Mais  durant  le  régime,  avant  la  séparation 
de  biens,  l'exercice  en  appartient  au  mari  seul,  administrateur 
de  la  dot  (art.  1549).  Si  le  mari  n'agit  pas,  la  femme  peut 
demander  la  séparation  de  biens,  car  l'inaction  du  mari  met 
la  dot  en  péril. 

Après  la  séparation  de  biens,  le  mari,  qui  n'a  plus  l'admi- 
nistration de  la  dot,  perd  naturellement  l'exercice  de  l'action, 
et  cet  exercice  est  rendu  à  la  femme,  ainsi  que  cela  résulte  de 
la  disposition  finale  du  1er  alinéa  de  l'art.  1560. 

Enfin,  après  la  dissolution  du  mariage,  l'action  et  son  exer- 
cice appartiennent  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers,  c'est-à-dire 
à  ses  successeurs  universels,  au  nombre  desquels  peut  se 
trouver  le  mari,  par  exemple  lorsqu'il  est  donataire  de  tous 
ses  biens  (1). 

La  femme  peut  du  reste  opter  entre  cette  action  en  nullité 
contre  les  tiers  et  une  action  en  indemnité  contre  le  mari  ou 
les  héritiers  de  celui-ci  (2).  Par  conséquent,  si  les  immeubles 
du  mari  sont  vendus  au  cours  du  mariage,  avant  que  la  femme 
ait  pu  exercer  son  option,  elle  pourra  obtenir  une  collocation 
provisoire  pour  cette  indemnité  dont  parle  l'art.  2135,  sauf  à 
n'en  toucher  le  montant  qu'au  jour  où  elle  aura  manifesté 
définitivement  son  option  en  ce  sens  (3). 

487.  Bien  que  le  mari,  pendant  la  durée  du  régime  ne  puisse 
exercer  l'action  qu'en  sa  qualité  d'administrateur  de  la  dot, 

(1)  Paris,  22  mars  1892,  D.  92,  2,  496. 

(2)  Cass.  2  mai  1855,  S.  55,  1,  420;  Benech,  nos  111  et  112;  Rodière 
et  Pont,  t.  III,  n°  1874;  Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  note  27;  Guil- 
louard,  t.  IV,  n°  1891. 

(3)  Cass.  3  déc.  1861,  S.  62,  1,  405. 
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cela  n'empêche  pas  qu'il  devra  des  dommages-intérêts  à  l'ache- 
teur, s'il  n'a  pas  déclaré  dans  le  contrat  que  le  bien  vendu  était 
dotal,  suivant  la  disposition  finale  de  notre  art.  1560.  Il  sera 
donc,  en  ce  cas,  tenu  des  dommages,  quand  même,  en  fait, 
l'acheteur  aurait  connu  la  dotalité  en  dehors  du  contrat.  Il  faut 
remarquer  que  l'art.  1560  se  montre,  à  cet  égard,  plus  sévère 
que  l'art.  1599.  Il  est  probable  qu'on  a  voulu  seulement  évi- 
ter un  procès  sur  une  question  de  fait  assez  difficile  à  élucider, 
celle  de  savoir  si  l'acheteur  a  connu  la  dotalité  en  dehors  du 
contrat;  c'est  ce  qui  semble  résulter  des  observations  pré- 
sentées sur  ce  point  par  la  section  de  législation  du  Tribu- 
nat  (1).  Par  conséquent,  lorsque  le  contrat  ne  contient  par  la 
mention  que  le  fonds  vendu  était  dotal,  le  mari,  pour  éviter 
une  condamnation  à  des  dommages,  ne  pourrait  pas  être 
admis  à  prouver  par  témoins  ou  par  présomption,  même  avec 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  qu'en  réalité  la  dota- 
lité du  bien  était  connue  de  l'acheteur;  il  pourrait  seulement 
se  prévaloir  d'un  aveu  de  ce  dernier  (2). 

Quant  à  la  femme  elle  ne  sera  tenue  de  dommages-intérêts 
sur  ses  paraphernaux  seulement,  que  si  elle  a  formellement 
promis  sa  garantie  à  l'acheteur  (3). 

Les  créanciers  de  la  femme  dans  les  cas  où  ils  ont  le  droit 
de  saisir  le  bien  dotal,  peuvent,  en  vertu  de  l'art.  1166,  exercer 
l'action  en  nullité  qui  appartient  à  leur  débitrice  (Voy.  t.  VII, 
n°  202)  (4).  Les  créanciers  personnels  du  mari  ne  sauraient 
prétendre  à  l'exercice  d'une  action  qui  n'appartient  à  leur 

(1)  Fenet,  t.  XIII,  p.  591  et  619. 

(2)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1879;  Maleville,  sur  l'art.  15CS0;  Be- 
noît, De  la  dot,  t.  I,  n°  267;  Marcadé,  sur  l'art.  156,  n°  3;  Zaciia- 
rle,  S  537,  note  17;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  -409;  Contra,  Cass. 
27  avr.  18i2,  S.  42,  1,  649;  Aubry  et  Rau,  S  537,  texte  et  note  47; 
Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  232  bis  XVIII. 

(3)  Rouen,  28  mars  1881,  S.  82,  2,  41. 

(4)  Bordeaux,  26  nov.  1889,  S.  91,  2,  233;  Comp.  Cass.  Naples, 
7  juin  1887,  S.  88,  4,31. 
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débiteur  qu'en  sa  qualité  d'administrateur  des  biens  dotaux. 

488.  De  ce  que  l'action  dont  il  s'agit  a  pour  base  une  nul- 
lité relative  on  a  tiré  cette  conséquence  que  l'efficacité  de  la 
vente  du  fonds  dotal  peut  être  garantie  à  l'acquéreur,  soit 
par  le  mari,  soit  par  un  tiers,  soit  par  la  femme  elle-même  (1), 
caria  femme  incapable  par  rapport  à  ses  biens  dotaux  est  par- 
faitement capable  de  s'obliger  sur  ses  biens  paraphernaux  (2). 

Nous  ne  voyons  aucune  difficulté  à  admettre  cette  solution 
en  ce  qui  concerne  le  cautionnement  émané  du  mari  ou  d'un 
tiers.  Il  en  est  autrement  du  cautionnement  émané  de  la 
femme  (3).  L'opinion  contraire  se  fonde  sur  une  sorte  de 
dédoublement  de  la  personne  de  la  femme  capable  pour  alié- 
ner ses  paraphernaux,  incapable  pour  aliéner  sa  dot.  Mais 
n'y  a-t-il  pas  indivisibilité  quand  il  s'agit  d'une  sorte  de 
clause  pénale  ayant  pour  but  de  permettre  à  la  femme  d'as- 
surer, autant  que  faire  se  peut,  l'exécution  d'une  convention 
pour  laquelle  elle  était  incapable?  A  l'objection  tirée  de  ce  que 
la  femme  peut  ainsi  n'avoir  aucun  intérêt  à  réclamer  le  bien 
dotal  parce  que  les  paraphernaux  vont  y  périr,  on  répond 
qu'il  n'y  a  à  s'occuper  que  de  la  conservation  de  la  dot  :  <  Or 
la  femme  peut  la  conserver  si  elle  le  veut;  cela  suffit  pour  que 
le  régime  dotal  soit  respecté  (4).  »  C'est  se  contenter  de  peu, 
et  la  raison  pourrait  être  acceptée  par  les  adversaires  de  l'in- 
aliénabilité  dotale. 

489.  Après  la  dissolution  du  mariage,  l'aliénation  pourra 
être  définitivement  ratifiée  par  la  femme  (5),  ou  par  ses  héri- 

(1)  Cass.  20  juin  1853,  S.  54,  1,  5;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1880; 
Aubry  et  Rau,  §  537;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n«  232  bis  XXI; 
Gdillouard,  t.  IV,  n°  1903. 

(2)  Bordeaux,  26  nov.  1889,  S.  91,  2,  233;  Arrêt  précité  de  Rouen 
du  28  mars  1881;  Cass.  20  juin  1853,  S.  54,  1,  5. 

(3)  Agen,  17  juill.  1848,  S.  48,  2,  602,  etc.  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1560 
IV;  Gide,  Rev.  crit.,  1866,  p.  89. 

(4)  Guillodard,  loc.  cit. 

(5)  Limoges,  29  janv.  1879,  S.  79,  3,  232. 

IX.  37 
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tiers,  pourvu  que  la  femme,  ou  son  héritier,  n'ait  pas  été 
prévenue  par  un  de  ses  créanciers  ayant  déjà  demandé  de 
son  chef  la  nullité  de  l'aliénation  (1).  La  ratification  sera 
expresse  ou  tacite,  et.  régie  par  l'art.  1338. 

La  ratification  pourra  résulter,  soit  du  testament  par  lequel 
la  femme  dispose  du  prix  de  ses  immeubles  aliénés  (2),  soit 
de  poursuites  en  vue  du  paiement  du  prix  dirigées  contre 
l'acquéreur  (3),  soit  de  la  réception  des  intérêts  du  prix,  en 
vue  d'exécuter  et  de  faire  exécuter  la  vente  du  bien  dotal  (4). 
Il  n'y  aurait  pas  au  contraire  ratification  dans  le  fait  par  la 
femme  d'avoir  demandé  à  être  colloquée  dans  un  ordre  ouvert 
pour  la  distribution  d'immeubles  ayant  appartenu  au  mari, 
si  elle  ne  vient  pas  en  rang  utile;  ce  n'est  là  qu'une  tentative 
non  suivie  d'effet  (5). 

Il  y  a  ratification  tacite,  lorsque  la  femme  a  laissé  écouler 
dix  années  depuis  le  jour  de  la  dissolution  du  mariage.  C'est 
un  effet  de  la  prescription  libératoire  organisée  par  l'art.  1304. 
Cette  prescription,  disons-nous,  a  pour  point  de  départ  la 
dissolution  du  mariage;  l'art.  1860  le  dit  en  termes  qui  ne 
laissent  aucun  doute.  L'art.  1561  portant  que  les  immeubles 
dotaux  deviennent  prescriptibles  après  la  séparation  de  biens, 
n'infirme  en  aucune  manière  cette  solution,  car  il  s'occupe 
uniquement  de  la  prescription  acquisitive  au  profit  de  celui 
qui  détient  le  fonds  dotal  en  vertu  d'une  usurpation,  ou  d'un 
titre  à  lui  consenti  par  un  tiers.  Comment  d'ailleurs  une  pres- 
cription qui  a  pour  base  une  ratification  tacite  ou  renoncia- 
tion pourrait-elle  commencer  de  courir  à  partir  de  la  sépara- 
tion de  biens,  alors  que  le  fonds  dotal  demeure  inaliénable, 

(1)  Bordeaux,  26  nov.  1889,  S.  91,  2,  233. 

(2)  Riom,  2  avr.  1857,  S.  57,  2,  60?. 

(3)  Hiom,  13  déc.  1817,  S.  48,  H,  091. 

(i)  Rodiere  et  Pont,  t.  III,  n-  188:2;  Aubry  et  Rau,  S  537,  texte  et 
note  38;  Guillouaiid,  t.  IV,  n°  1908. 
(5)  Cass.  12  mai  1840,  S.  40,  1,  668. 
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après  cette  séparation,  jusqu'à  la  dissolution  du  mariage? 

Cette  solution  s'impose  dans  tous  les  cas  où  l'action  de  la 
femme  réfléchirait  contre  le  mari  (art.  2256  §  2),  c'est-à-dire 
quand  les  deux  conjoints  ont  vendu  conjointement  le  fonds 
dotal,  et  quand  le  mari  est  tenu  de  garantir  ou  a  touché  le  prix. 

Mais  quand  l'action  en  nullité  appartenant  à  la  femme  n'est 
pas  de  nature  à  réfléchir  contre  le  mari,  c'est-à-dire  quand  la 
femme  a  vendu  avec  autorisation  du  mari,  avec  déclaration 
que  le  bien  était  dotal,  ou  avec  autorisation  de  justice,  en 
dehors  des  cas  énumérés  dans  l'art.  1558,  on  a  soutenu  que 
la  prescription  de  l'action  en  nullité  commençait  à  courir  du 
jour  de  la  séparation  de  biens  (1). 

On  invoque  à  l'appui  de  cette  opinion  l'art.  2255,  aux  termes 
duquel  la  prescription  ne  court  pas,  durant  le  mariage,  à 
l'égard  de  l'aliénation  d'un  fonds  constitué  selon  le  régime 
dotal,  conformément  à  l'art.  {561.  Or  nous  allons  voir  que 
l'art.  1561  déclare  que  les  immeubles  dotaux  deviennent  pres- 
criptibles après  la  séparation  de  biens.  Donc  le  principe  que  la 
prescription  de  l'action  en  nullité  ne  court  pas  pendant  le 
mariage,  principe  affirmé  par  l'art.  1560,  subit,  par  ricochet, 
une  restriction  résultant  de  ce  que  l'art.  1561  fait  courir  cette 
prescription  à  partir  de  la  séparation  de  biens. 

Mais  comme  cet  art.  1561  vise  seulement  la  prescription 
acquisitive  ou  usucapion,  tandis  que  l'art.  1560  vise  la  pres- 
cription libératoire  de  l'action  en  nullité,  il  semble  que  l'arti- 
cle 2255  aurait  dû  logiquement  et  rationnellement  renvoyer  à 
l'art.  1560  et  non  à  l'art.  1561.  C'est  donc  par  suite  d'une  erreur 
involontaire  que  ce  dernier  article  aurait  été  indique  dans  le 
texte  de  l'art.  2255. 

Portée  sur  ce  terrain,  la  discussion  a  pour  objet  le  point  de 
savoir  s'il  n'y  a  pas  eu  des  fautes  ou  erreurs  typographiques 


(1)  Valette,  Revue  étrang.y  etc.,  1840,  t.  VII,  p.  241  ;  Mélanges, 
t.  I,  p.  19  et  suiv. 
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commises  lors  de  la  préparation  de  l'art.  2255  du  projet.  Cela 
parait  résulter  des  procès-verbaux  reproduits  par  Fenet  (1). 
Mais  on  répond  que  c'est  dans  l'ouvrage  même  de  Fenet  que 
se  trouveraient  les  fautes  d'impression  (2) 

Dans  ces  conditions,  il  faut  s'en  tenir  à  un  principe  certain 
qui  ne  puisse  subir  aucune  altération  résultant  d'une  combi- 
naison de  textes  :  la  prescription  dont  il  s'agit,  dans  l'art.  1560 
est,  comme  nous  l'avons  dit,  celle  qui  est  organisée  par  l'ar- 
ticle 1304  :  «  Cette  prescription  est  une  confirmation;  or  il  est 
impossible  que  la  femme  confirme  une  aliénation  tant  qu'il  lui 
est  défendu  d'aliéner;  et  l'inaliénabilité  subsistant  après  la 
séparation  de  biens,  la  conséquence  évidente  est  que  la 
femme  ne  peut  confirmer;  donc  la  prescription  ne  peut  pas 
courir  contre  elle  (3).  » 

490.  L'usucapion  par  dix  ou  vingt  ans,  avec  juste  titre  et 
bonne  foi,  ou  par  trente  ans  s'il  n'y  a  juste  titre  ni  bonne  foi, 
a  un  tout  autre  caractère.  La  loi  déclare  que  c'est  un  moyen 
d'acquérir;  quelques-uns  préfèrent  dire  que  c'est  la  pré- 
somption d'une  juste  cause  d'acquisition.  Quoi  qu'il  en  soit, 
elle  implique  la  possibilité  d'une  aliénation  du  bien  qui  en  fait 
l'objet.  Elle  ne  peut  se  concevoir  à  l'égard  des  biens  qui  sont 
inaliénables. 

Par  conséquent, 

Art.  1561.  Les  immeubles  do-  Ils  deviennent  néanmoins  près- 
taux  non  déclarés  aliénables  par  criptibles  après  la  séparation  de 
le  contrat  de  mariage,  sont  îm-  biens,  quelle  que  soit  l'époque  à 
prescriptibles  pendant  le  ma-  laquelle  la  prescription  a  com- 
riage,à  moins  que  la  prescription  mencé  (*). 
n'ait  commencé  auparavant.  — 

(•)  Art.  1561.  —  L.  30,  C.  5,  12,  De  jure  dot. 

(1)  Voy.  Fenet,  t.  XIII,  p.  656,  657;  t.  XV,  p.  568;  Baudry-Lacan- 
tinerie,  t.  III,  n°  415;  Guillouard,  t.  IV,  n»  1933. 

(2)  Voy.  Mongin,  loc.  cit. 

(3)  Laurent,  t.  XXI II,  n°  515;  Conf.  Aubry  et  Rau,  S  î>37,  note  40; 
Arntz,  t.  III,  n°  900-4°;  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit.;  Guillouard, 
loc.  cit.;  Cass.  4  juill.  1849,  D.  49,  1,  330;  Comp.  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VI,  n°  -232  bis  XXV;  233  bis  IV. 
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Remarquons  d'abord  que  le  texte  statue  uniquement  en 
vue  des  immeubles  dotaux.  Cela  suffit  pour  que  la  jurispru- 
dence, et  même  les  auteurs  qui  proclament  l'inaliénabilité  de 
la  dot  mobilière,  reconnaissent  aujourd'hui,  comme  dans 
l'ancien  droit,  qu'il  est  impossible  d'étendre  à  la  dot  mobi- 
lière un  principe  formulé  seulement  pour  les  immeubles  (1). 
La  raison  de  texte  est  excellente  ;  mais  comment  se  fait-il  que 
la  même  raison  ne  vaille  rien  quand  il  s'agit  d'étendre  à  la 
dot  mobilière  le  texte  de  l'art.  1554  fait  uniquement  pour  les 
immeubles? 

Les  immeubles  dotaux  qui  demeurent  inaliénables  après  la 
séparation  de  biens,  cessent  donc  d'être  imprescriptibles,  car 
désormais  la  femme  ayant  recouvré  l'exercice  des  actions 
dotales  peut  interrompre  elle-même  la  prescription.  C'est  un 
retour  au  droit  commun. 

La  même  solution  devrait  être  adoptée  pour  le  cas  où  la 
femme  se  serait  réservée  l'administration  de  ses  biens  dotaux 
(Voy.  suprà,  n°  435),  ou  aurait  stipulé  l'inaliénabilité  de  cer- 
tains biens  dont  la  jouissance  et  l'administration  lui  appar- 
tiennent d'ailleurs,  par  exemple,  dans  le  cas  d'une  séparation 
de  biens  conventionnelle  (suprà,  n°  24).  Cependant  la  Cour 
de  cassation  a  tiré  d'une  inaliénabilité  conventionnelle  la  con- 
séquence de  l'imprescriptibilité  (2),  alors  que  notre  art.  1561 
démontre  que  cette  conséquence  n'a  rien  de  nécessaire,  bien 
au  contraire,  puisqu'il  s'agit,  comme  nous  venons  de  le  faire 
remarquer,  d'un  retour  au  droit  commun.  Aussi  une  telle  solu- 
tion est-elle  justement  critiquée  (3).  «  Nous  doutons,  a  écrit 
Labbé,  que  la  Cour  de  cassation  ait,  sur  ce  point,  fait  mar- 

(1)  Aubry  et  Rau,  S  529,  note  19,  et  les  autorités  citées;  Laurent, 
t.  XXIII,  n°  547;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  418;  Guillouard, 
t.  IV,  n°  2068;  Grenoble,  7  janv.  4845,  S.  45,  2,  417;  Toulouse, 
14  déc.  1850,  S.  51,  2,  102;  Cons.  d'Etat,  19  mai  4854,  S.  54,  2,  457. 

(2)  Cass.  47  fév.  4886,  S.  86,  4,  464. 

(3)  Lyon-Caen,  note  sur  l'arrêt  précité  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  403. 
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cher  la  jurisprudence  dans  un  sens  conforme  aux  tendances 
les  plus  raisonnables  de  l'opinion  publique.  Le  régime  dotal 
qui  rend  les  biens  dotaux  inaliénables  et  insaisissables  a, 
dans  ces  derniers  temps  surtout,  abouti  à  des  conséquences 
funestes  et  iniques.  Il  conviendrait  législativement  de  le  mo- 
difier ou  de  le  restreindre.  Le  moment  n'est  pas  bien  choisi 
pour  l'étendre  (1).  > 

L'effet  de  l'imprescriptibilité  est  de  mettre  obstacle  à  l'usu- 
capion  de  tout  tiers  possesseur  alors  même  qu'il  aurait  une 
possession  ayant,  d'ailleurs,  toutes  les  conditions  requises 
pour  conduire  à  l'usucapion  (2).  Cette  règle  s'applique  à  toute 
prescription  soit  acquisitive,  soit  extinctive,  et  par  conséquent 
à  la  pleine  propriété  comme  aux  servitudes,  personnelles  ou 
réelles. 

Ainsi,  il  ne  saurait  être  question  de  l'extinction  par  le  non- 
usage  durant  trente  ans  d'une  servitude  active  existant  au 
profit  d'un  fonds  dotal,  ou  d'un  usufruit  immobilier  faisant 
partie  de  la  dot. 

De  même,  un  tiers  propriétaire  d'un  immeuble  en  partie 
enclavé  par  le  fonds  dotal,  ne  pourrait,  par  prescription, 
acquérir  le  droit  de  passer  sur  ce  fonds,  si  l'immeuble  enclavé 
avait  un  accès  plus  court  sur  un  autre  fonds  pour  arriver  à 
la  voie  publique  (Comp.  t.  IV,  n°  394)  (3). 

L'imprescriptibilité  n'est  pas  applicable  si  la  prescription  a 
commencé  avant  le  mariage.  Cette  déclaration  de  l'art, 
est  critiquée  par  ce  motif  que  :  «  La  possession  commencée  à 
l'effet  de  prescrire  ne  donne  pas  un  droit  acquis  à  la  prescrip- 
tion, mais  seulement  une  espérance  que  les  événements  peu- 
vent faire  évanouir  (4).  »  Il  est  certain  qu'une  prescription 

(1)  Labbé,  Rev.  crit.,  1887,  Exam.  doct.,  p.  446. 

(2)  Arntz,  t.  III,  n°  900. 

(3)  Aubry  et  Rau,  g  537,  texte  et  note  83  ;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1928  ; 
Cass.  20  janv.  1847,  S.  47,  1, 129  ;  Contra,  Demolombe,  t.  XII,  n°  C2ÎJ. 

(4)  Guillouard,  t.  IV,  n9  1930. 


SANCTION  DE  l'iNALIENABILITÉ  DOTALE,  ART.  1562.  587 

commencée  n'engendre  qu'une  simple  expectative  (Voy.  t.  I, 
n°  86).  Mais  il  n'est  pas  vrai  que  tous  les  événements  peuvent 
faire  disparaître  cette  expectative.  Une  loi  nouvelle  pourra 
avoir  ce  résultat,  parce  qu'une  loi  est  un  précepte  général 
s'imposant  à  tous.  Mais  il  serait  antijuridique  que  le  fait  du 
mariage,  avec  adoption  du  régime  dotal,  pût  porter  une  at* 
teinte  quelconque  à  la  condition  de  celui  qui  possède  ad  usu- 
capionem  (1),  quand  même  il  s'agirait  d'une  prescription  qui 
aurait  été  suspendue,  dès  l'origine,  par  la  minorité  de  la 
femme  (2).  Le  fait  du  mariage  étant  complètement  étranger 
au  possesseur  ne  peut  pas  même  avoir  un  effet  interruptif. 

491.  C'est  au  mari,  investi  de  l'exercice  des  actions  dotales, 
qu'il  appartiendra,  sous  sa  responsabilité,  de  poser  les  actes 
interruptifs  de  prescription. 

En  effet, 

Art.  1562.  Le  mari  est  tenu,  à  prescriptions  acquises  et  détério- 

l'égard  des  biens  dotaux,  de  tou-  rations  survenues  par  sa  négli- 

tes  les  obligations  de  l'usufruitier.  gence  (*). 
—  Il  est  responsable  de  toutes 

Car  la  négligence  est  une  faute.  S'il  n'y  a  pas  eu  faute  de 
sa  part,  le  mari  n'encourra  aucune  responsabilité,  même 
pour  les  prescriptions  acquises,  dans  le  cas,  par  exemple, 
d'une  prescription  sur  le  point  de  s'accomplir  au  moment  de 
la  célébration  du  mariage. 

Il  serait  responsable  de  l'insolvabilité  des  débiteurs,  s'il 
avait  négligé  de  faire  rentrer  les  créances  au  moment  op- 
portun. 

Etant  assimilé  à  un  usufruitier,  le  mari  devra,  avant  d'en- 
trer en  jouissance  faire  dresser  l'état  des  immeubles  et  l'in- 

O  Art.  1562.  —  L.  d7  pr.,  D.  23,  3,  De  jure  dot.;  L.  5,  D.  23,  5, 
De  fundo  dot. 

(\)  Mourlon,  Rép.,  t.  III,  n°  406;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI, 
n°  233  bis  III;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  513;  Baudry-Lacantinehie, 
t.  III,  n»  403, 

(2)  Grenoble,  6  déc.  184-2,  S.  43,  2,  290;  Aubry  et  IUU,  g  537,  texte 
et  note  56;  Guillouard,  t,  IV,  n°  1931. 
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ventaire  des  meubles  constitués  en  dot;  il  devra  aussi  faire 
inventaire  des  meubles  qui  adviendront  à  la  femme  durant 
le  mariage. 

Cet  inventaire  est  fait,  à  la  fois,  dans  l'intérêt  de  la  femme 
et  dans  celui  du  mari;  ceux-ci  doivent  donc  supporter  en 
commun  les  frais  auxquels  il  peut  donner  lieu. 

A  défaut  d'inventaire,  la  femme  ou  ses  héritiers,  dans  leurs 
rapports  avec  le  mari  ou  ses  héritiers,  pourront  établir  par 
tous  les  moyens  possibles,  c'est-à-dire  par  titres,  par  témoins 
et  même  par  la  commune  renommée,  la  consistance  des 
valeurs  dotales.  Mais  dans  les  rapports  de  la  femme  ou  de 
ses  héritiers  avec  les  créanciers  du  mari, la  preuve  de  la  con- 
sistance du  mobilier  se  fera  conformément  à  l'art.  1328  (1). 

Le  mari  sera  tenu  des  réparations  d'entretien,  des  contri- 
butions et  autres  charges  annuelles,  telles  que  les  pensions 
viagères  et  rentes  garanties  sur  les  biens  dotaux.  Néanmoins, 
si  la  femme  avait  stipulé  le  droit  de  toucher  annuellement 
sur  ses  seules  quittances  une  certaine  quotité  de  ses  revenus, 
elle  devra  supporter  les  charges  dans  la  même  proportion  (2). 

492.  Si  le  mari  n'emploie  pas  les  revenus  dotaux  par  lui 
perçus,  selon  leur  destination  naturelle,  il  engage  sa  respon- 
sabilité, de  même  qu'il  l'engage  s'il  néglige  d'agir  contre  les 
débiteurs  et  détenteurs  des  biens  dotaux.  Mais  l'action  de  la 
femme  contre  les  tiers  et  son  recours  contre  son  mari  peuvent 
être  inefficaces.  Dans  toutes  ces  hypothèses  la  dot  sera  évi- 
demment en  péril. 

Art.  1563.  Si  la  dot  est  mise      ainsi  qu'il  est  dit  aux  articles  1443 
en  péril,  la  femme  peut  pour-      et  suivants  (*). 
suivre    la  séparation    de  biens, 

La  séparation  ayant  été  obtenue,  la  femme  reprend  la  libre 


O  Art.  1563.  —  L.  29,  C.  B,  12,  De  jure  dot. 

(1)  Aubry  et  Rau,  %  535,  texte  et   note  29;  Guillouard,  t.   IV, 
n°  1810. 

(2)  Gass.  11  nov.  1867,  S.  68,  1,  17;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2107. 


SÉPARATION  DE  BIENS,  ART.  1563.  589 

administration  de  ses  biens.  Elle  pourra,  nous  le  savons,  faire 
seule  et  sans  autorisation  du  mari  ou  de  justice,  les  actes 
d'administration,  comme  sous  le  régime  de  la  communauté. 
Doit  être  considéré  comme  un  acte  d'administration,  le  fait, 
par  la  femme,  de  prendre  part  au  vote  du  concordat  à  l'occa- 
sion de  la  faillite  de  son  mari,  pourvu  qu'elle  n'abandonne 
pas  vis-à-vis  de  celui-ci  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale 
pour  la  partie  de  sa  créance  excédant  le  dividende  fixé  par 
le  concordat. 

La  femme  pourra  aussi  toucher  librement  sa  dot,  sauf  à 
remplir  les  conditions  d'emploi  exigées  par  le  contrat  de  ma- 
riage, et  à  respecter  le  principe  de  l'inaliénabilité  dotale. 

Si  le  contrat  de  mariage  n'impose  aucune  condition  de  rem- 
ploi, le  jugement  de  séparation  ne  saurait  imposer  à  la  femme 
ni  une  condition  de  ce  genre  ni  toute  autre  venant  modifier  les 
clauses  du  contrat  (1).  En  fait,  cependant,  si  le  jugement  de 
séparation  imposant  à  la  femme  un  remploi  non  prévu  parle 
contrat,  ou  certaines  restrictions  à  son  pouvoir  d'administra- 
tion, était  passé  en  force  de  chose  jugée,  il  faudrait  bien  que 
la  femme  s'y  conforme  (2). 

Pour  tous  les  actes  dépassant  les  limites  de  la  simple  admi- 
nistration, la  femme  dotale  judiciairement  séparée  de  biens, 
a  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice,  par 
exemple  pour  opérer  le  remploi  du  prix  d'un  immeuble  dotal, 
vendu  sur  saisie,  pour  achat  d'un  autre  immeuble  conformé- 
ment aux  clauses  du  contrat  de  mariage  (3). 

La  femme  séparée  doit  contribuer  aux  charges  du  ménage 


(1)  Cass.  26  juill.  1869,  S.  70,  1,  47;  Cass.  43  déc.  4865,  S.  66,  4, 
149;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  2198;  Aubry  et  Rau,  g  539,  texte  et 
note  42;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  558;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2105. 

(2)  Cass.  44  mai  4884,  S.  85,  4,  61  ;  Gomp.  Cass.  27  juill.  4875,  S. 
75,  4,  444. 

(3)  Cass.  2  déc.  1885,  S.  86,  1,  97;  Labbé,  Rev.  crit.,  1887,  Exam. 
doctr.,  p.  446. 
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proportionnellement  à  ses  facultés,  sans  distinction  entre  ses 
biens  dotaux  et  ses  biens  paraphernaux,  et  à  celles  du  mari. 
Il  faut  appliquer  l'art.  1448.  On  a  soutenu  que  la  femme,  quoi- 
que reprenant  la  jouissance  de  ses  biens,  devait  en  verser 
les  fruits  et  revenus  dotaux  entre  les  mains  du  mari,  toujours 
chargé  de  supporter  les  charges  du  ménage  (1).  Mais  cette 
opinion  est  demeurée  isolée. 

La  femme  percevra  donc  les  revenus  de  sa  dot,  sans  pou- 
voir aliéner  au  profit  d'un  tiers  le  droit  de  les  percevoir,  même 
en  ce  qui  touche  la  portion  qu'elle  s'était  réservée  de  toucher 
sur  ses  seules  quittances, (2).  —  Au  contraire,  la  portion  des 
revenus  non  nécessaires  aux  besoins  du  ménage  serait  alié- 
nable suivant  la  jurisprudence  déjà  relatée  plus  haut  (3). 
Cette  portion  sera  donc  saisissable  par  les  créanciers  vis-à-vis 
desquels  la  femme  s'est  engagée  depuis  la  séparation  (4). 

Quant  aux  créanciers  antérieurs  à  la  séparation,  ils  n'ont 
aucune  action  sur  les  revenus  de  la  dot,  même  sur  la  portion 
excédant  les  besoins  du  ménage  (5),  par  ce  motif  que  la  femme 
étant  incapable  de  s'obliger  sur  sa  dot,  les  créanciers  anté- 
rieurs ne  peuvent  avoir  aucun  droit  ni  sur  la  dot  ni  sur  ses 
fruits  (6),  et  que  la  séparation  permet  à  la  femme  de  dispo- 
ser de  ses  revenus  seulement  pour  l'avenir,  mais  non  pour 
le  passé  (7)  ;  pour  l'avenir  seulement,  c'est-à-dire,  d'après  la 
jurisprudence,  tant  que  dure  l'administration  de  la  femme. 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n0  235  bis  II. 

(2)  Cass.  2  juin  4885,  S.  85,  1,420;  Aix,  5  mars  188S-,  S.  84,  2,  119. 

(3)  Cass.  14  août  1883,  S.  86,  1,  37. 

(4)  Cass.  13  fév.  1884,  D.  84,  1,  335)  Aubry  et  Rad,  S  538,  texte  et 
note  16;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2083. 

(5)  Cass.  (Chamb.  réunies),  7  juin  1864,  1,  201  ;  Pau,  25  nov.  1879, 
S.  81,  2,  183. 

(6)  Contra,   Marcadé,  sur  l'art.   1551,   IV  et  VIII;   Montpellier, 
10  juill.  1860,  S.  61,  2,  156  et  les  renvois. 

(7)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1765;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Guil- 
louard, t.  IV,  n°  2084. 
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Mais  lorsque  cette  administration  a  cessé  par  la  dissolution 
du  mariage,  *  il  faut  que  la  dot  rentre  en  la  possession  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers  libre  de  toutes  charges  créées  pen- 
dant la  durée  de  l'union  matrimoniale  (1).  » 

SECTION  III. 

De  la  restitution  de  la  dot. 

493.  —  Quand  et  comment  la  dot  doit  être  restituée,  art.  1564,  1565. 

494.  —  Risque  des  objets  dont  la  propriété  reste  à  la  femme,  ar- 

ticle 1566.  Droits  de  cette  dernière  quant  aux  linges  et 
hardes  à  son  usage. 

495.  —  Des  meubles  incorporels  dotaux,  art.  1567. 

496.  —  Cas  d'un  usufruit  constitué  en  dot,  art.  1568,  ou  d'un  autre 

droit  temporaire. 

497.  —  Preuve  de  la  réception  de  la  dot.  Présomption  édictée  par 

l'art.  1569. 

498.  —  Suite.  De  la  chose  jugée  en  cette  matière. 

499.  —  Intérêts  de  la  dot  à  restituer,  art.  1570.  Droit  de  la  femme  à 

l'habitation  et  aux  habits  de  deuil. 

500.  —  Partage  des  fruits  produits  avant  la  dissolution  du  mariage, 

art.  1571. 

501.  —  La  répétition  de  la  dot  n'est  pas  assurée  par  un  privilège, 

art.  1572  ;  rapport  de  la  dot,  art.  1573. 

493.  La  dot  ne  devient  restituable  que  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  l'un  des  conjoints 
ou  par  le  divorce  ; 

2°  Séparation  de  corps  ou  de  biens  ; 

3°  Absence  déclarée  de  l'un  des  conjoints  (art.  123). 

Si  la  restitution  de  la  dot  avait  lieu  durant  le  mariage,  avant 
l'un  des  événements  ci-dessus  indiqués,  soit  directement,  soit 
indirectement  (Voy.  ci-dessus,  n°  445),  elle  ne  libérerait  pas 
le  mari.  Il  ne  s'agit  pas  en  effet  d'appliquer  ici  les  principes 
du  terme  stipulé  soit  en  faveur  du  débiteur,  soit  en  faveur  du 

(1)  Caen,  21  avr.  1875,  S.  75,  2,  281  ;  Aubry  et  Rau,  g  539,  texte  et 
note  20;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2087. 
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créancier,  soit  en  faveur  de  tous  deux.  Il  s'agit  d'une  régle- 
mentation ayant  pour  base  la  destination  de  la  dot  elle-même. 
Gomment  et    quand  cette  restitution   pourra-t-elle   être 
exigée? 

Art.  1564.  Si  la  dot  consiste  en  Art.  1565.  Si  elle  consiste  en 
immeubles,  —  Ouenmeublesnon  une  somme  d'argent,  —  Ou  en 
estimés  parle  contrat  de  mariage,  meubles  mis  à  prixpar  le  contrat, 
ou  bien  mis  à  prix,  avec  déclara-  sans  déclaration  que  l'estimation 
tion  que  l'estimation  n'en  ôte  pas  n'en  rend  pas  le  mari  proprié- 
la  propriété  à  la  femme,  —  Le  mari  taire,  —  La  restitution  n'en  peut 
ou  ses  héritiers  peuvent  être  con-  être  exigée  qu'un  an  après  la 
traints  de  la  restituer  sans  délai,  dissolution  (*). 
après  la  dissolution  du  mariage. 

Même  solution,  si  des  créances  apportées  en  dot  ont  été 
cédées  au  mari  par  le  contrat  de  mariage.  Le  mari  devra 
tenir  compte  à  la  femme  du  prix  de  cession,  quand  même  les 
créances  auraient  péri,  sauf  application  des  règles  de  la 
garantie  contre  la  femme  cédante  (1). 

La  restitution  est  due  à  la  femme  (ou  à  ses  héritiers)  quand 
même  elle  n'aurait  pas  fait  inventaire  au  décès  du  mari,  ou 
qu'elle  aurait  soustrait  des  effets  de  la  succession  de  ce 
dernier. 

Si  la  femme  était  mineure,  les  héritiers  du  mari  pourraient 
lui  refuser  le  remboursement  de  sa  dot  jusqu'à  ce  qu'elle  ait 
été  pourvue  d'un  curateur  pour  l'assister. 

Dans  certains  cas,  les  tiers  qui  ont  constitué  la  dot  peuvent 
aussi  en  demander  la  restitution,  soit  en  vertu  du  droit  de 
retour  conventionnel,  soit  en  vertu  du  retour  légal,  ou  bien 
quand  les  conditions  apposées  à  la  donation  n'ayant  pas  été 
remplies,  ils  poursuivent  la  révocation  de  la  libéralité.  Il  en 
serait  de  même  au  cas  où  la  donation  émanée  d'un  autre 
qu'un  ascendant  serait  révoquée  par  la  survenance  d'un 
enfant  au  donateur. 

(')  Art.  1505.  —  L.  unie,  C.  5,  13,  De  rei  uxor.  act. 

(1)  Duranton,  t.  XV,  n°  559;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1903;  Au- 
bry  et  Rau,  S  840,  texte  et  note  31;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
i\°  424;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2146. 
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La  restitution  doit  être  effectuée  sans  délai,  après  l'événe- 
ment qui  y  donne  lieu,  quand  elle  doit  être  faite  en  nature. 

Quand  la  restitution  doit  être  faite  en  valeurs,  un  délai 
d'un  an  est  accordé  au  mari  par  l'art.  1565.  Mais  ce  texte  dis- 
pose uniquement  pour  le  cas  de  régime  dotal,  et  par  consé- 
quent ne  saurait  être  étendu  à  un  régime  différent.  De  plus 
il  vise  uniquement  le  cas  où  la  dot  est  devenue  restituable 
par  l'effet  d'une  dissolution  du  mariage.  Donc  si  la  dot  est  deve- 
nue restituable  par  l'effet  d'une  séparation  de  corps  ou  d'une 
séparation  de  biens,  il  faut  décider  que  le  mari  ne  saurait 
bénéficier  d'un  délai  d'un  an  pour  retarder  la  restitution  dont 
ii  est  tenu  (1).  Nous  ne  comprenons  pas  les  difficultés  qui  ont 
été  soulevées  à  cet  égard,  ni  les  distinctions  arbitraires  qui 
ont  été  proposées  (2).  La  loi  a  fait  elle-même  la  seule  distinc- 
tion admissible  en  statuant  uniquement  en  vue  du  cas  où  la 
restitution  est  commandée  par  la  dissolution  du  mariage,  et 
en  réservant  implicitement  l'application  du  droit  commun 
pour  les  autres  cas. 

494.  Par  application  encore  du  droit  commun,  la  femme  doit 

porter  les  risques  des  biens  dont  elle  a  conservé  la  propriété, 

et  qui  sont  restituables  en  nature  : 

Art.  1566.  Si  les  meubles  dont  dans  tous  les  cas,  retirer  les 
la  propriété  reste  à  la  femme  linges  et  hardes  à  son  usage  ac- 
ont  dépéri  par  l'usage  et  sans  la  tuel,  sauf  à  précompter  leur  va- 
faute  du  mari,  il  ne  sera  tenu  de  leur,  lorsque  ces  linges  et  hardes 
rendre  que  ceux  qui  resteront,  auront  été  primitivement  consti- 
et  dans  l'état  où  ils  se  trouveront,  tués  avec  estimation  (*). 
—  Et  néanmoins  lafemme  pourra, 

La  même  règle  est  applicable  aux  immeubles  qui  devront 

aussi  être  restitués  dans  l'état  où  ils  se  trouveront,  sauf  la 

responsabilité  du  mari  pour  les  détériorations  arrivées  par 

O  Art.  1566.  —  L.  10;  L.  11,  D.  23,  3,  De  jure  dot. 

(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1913;  Aubry  et  Rau,  g  540,  texte  et 
note  50;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  436;  Guillouard,  t.  IV, 
n°«  2122  et  2123. 

(2)  Voy.  Golmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  236  bis  III. 
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sa  faute.  Avec  le  fonds  dotal,  le  mari  devra  restituer  les  acces- 
soires qui  le  complètent.  Il  devra  notamment  rendre  compte 
des  bestiaux  et  ustensiles  aratoires  qui  garnissaient  l'immeu- 
ble au  moment  de  la  réception  de  la  dot. 

Si  la  dot  consiste  en  une  usine,  le  mari  devra  restituer  l'usine 
avec  les  approvisionnements  et  ustensiles  nécessaires  à  l'ex- 
ploitation, même  si  elle  en  était  dépourvue  au  moment  du 
mariage,  sauf  indemnité.  Si,  lors  du  mariage,  il  existait  dans 
l'usine  des  matières  destinées  à  être  mises  en  œuvre,  le  mari 
devrait  en  restituer  une  égale  quantité  (1). 

Si  l'immeuble  dotal  a  été  amélioré  par  des  travaux  utiles, 
le  mari  a  droit  au  remboursement  des  impenses  par  lui  faites, 
à  concurrence  de  la  totalité  si  ces  impenses  ont  été  nécessaires, 
à  concurrence  de  la  plus-value  si  elles  ont  été  simplement 
utiles,  mais  sans  pouvoir  prétendre  à  un  droit  de  rétention  si 
ce  n'est  à  l'égard  des  impenses  nécessaires  faites  pour  la 
conservation  de  la  chose  (2)  (Voy.  t.  VII,  n°  168). 

Le  mari  rend  les  meubles  corporels  dans  l'état  où  ils  se 
trouvent. 

Quant  aux  linges  et  hardes  de  la  femme,  c'est-à-dire  quant 
à  son  trousseau,  ne  comprenant  pas  les  linges  qui  servent 
au  ménage,  deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  : 

D'abord  les  linges  et  hardes  peuvent  avoir  été  constitués 
sans  estimation,  et  dans  ce  cas  la  femme  en  est  demeurée 
propriétaire. 

Au  contraire  les  linges  et  hardes  peuvent  avoir  été  apportés 
par  la  femme  avec  estimation,  mais  sans  déclaration  que  l'es- 
timation ne  vaut  pas  vente,  ce  qui  rend  le  mari  propriétaire 
(art.  1551),  et  débiteur  seulement  du  prix  d'estimation. 

Dans  tous  les  cas,  dit  l'art.  1566,  la  femme  pourra  retirer  les 

(1)  Pandect.  belges,  y°  Dot,  n°  (568. 

(2)  Aubry  et  Rau,  S  840,  texte  et  note  27  ;  Guillodard,  t.  IV,  n°  2152; 
Contra,  Laurent,  t.  XXIll,  d°  bG7;  Arntz,  t.  III,  n°  907}  Comp.  Ro- 
dière  et  Pont,  t.  III,  n0'  1908,  1909. 
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linges  et  hardes  à  son  usage  actuel  sans  distinction,  sauf  à 
précompter  leur  valeur,  c'est-à-dire  à  imputer  cette  valeur 
sur  le  prix  d'estimation  qui  lui  est  dû,  dans  le  cas  seulement 
où  ces  hardes  auront  été  primitivement  constituées  avec  esti- 
mation. 

De  là  résultent  deux  conséquences  : 

D'abord  le  droit  de  retirement  appartient  à  la  femme,  même 
en  ce  qui  touche  les  effets  achetés  par  le  mari  durant  le 
mariage,  en  exécution  de  l'obligation  qui  lui  est  faite  d'entre- 
tenir sa  femme. 

Ensuite,  et  quant  à  ces  mêmes  effets,  la  femme  pourra  les 
retirer  sans  avoir  à  en  payer  la  valeur. 

Le  privilège  accordé  à  la  femme  par  l'art.  1566  ne  peut 
être  étendu  à  ses  héritiers.  Si  le  mariage  est  dissous  par  la 
mort  de  la  femme  ses  créanciers  ne  pourraient  l'exercer. 

Pour  les  meubles  corporels,  le  mari  ne  répond  pas  de  la 
perte  par  cas  fortuit,  ni  des  détériorations  qui  sont  la  suite 
de  l'usage.  La  restitution  doit  être  immédiate. 

495.  Pour  les  meubles  incorporels,  rentes  et  créances  dont 
la  propriété  a  continué  d'appartenir  à  la  femme,  la  restitution 
doit  également  avoir  lieu  sans  délai,  à  moins  que,  durant  le 
mariage,  le  mari  n'ait  été  remboursé  par  les  débiteurs,  auquel 
cas  la  restitution  doit  se  faire  dans  le  délai  d'un  an. 

Quand  nous  disons  que,  pour  les  créances  et  rentes,  la  res- 
titution doit  avoir  lieu  sans  délai,  cela  veut  dire  que,  dans  tous 
les  cas,  le  mari  doit  être  prêt  à  restituer  immédiatement  les 
titres  établissant  ces  créances;  dans  tous  les  cas,  c'est-à-dire 
aussi  bien  lorsque  rien  n'est  venu  compromettre  le  rembour- 
sement intégral  de  la  créance,  que  dans  le  cas  où  ce  rem- 
boursement est  devenu  douteux  par  suite  de  l'insolvabilité 
plus  ou  moins  complète  du  débiteur.  La  restitution  d'une 
créance  ne  peut  jamais,  en  effet,  consister  dans  autre  chose 
que  la  remise  des  titres.  Si  la  créance  est  bonne  la  femme  la 
fera  valoir  au  moyen  des  titres  dont  il  s'agit.  Si  la  créance 
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est  devenue  mauvaise  et  si  son  recouvrement  est  absolument 
impossible,  on  pourra  dire  qu'elle  a  péri.  Si  le  recouvrement 
n'est  possible  qu'en  partie,  on  pourra  dire  encore  qu'elle  a 
souffert  un  retranchement. 

Dans  toutes  ces  hypothèses  suffira-t-il  au  mari  de  remettre 
purement  et  simplement  les  titres,  que  certains  praticiens 
appellent  encore,  fort  improprement,  les  contrats?  Evidem- 
ment non;  le  mari  sera  responsable  s'il  y  a  eu  négligence 
de  sa  part. 

Dans  le  cas  contraire, 

Art.  1o67.  Si  la  dot  comprend  puisse  imputer  à  la  négligence 

des  obligations  ou  constitutions  du  mari,  il  n'en  sera  point  tenu, 

de  rente  qui  ont  péri,  ou  souffert  et  il  en  sera  quitte  en  restituant 

des    retranchements    qu'on    ne  les  contrats  (*). 

C'est  au  mari  qu'il  appartiendra  d'établir  l'insolvabilité 
totale  ou  partielle  du  débiteur,  sauf  à  la  femme  à  prouver  de 
son  côté  que  lorsque  cette  insolvabilité  est  survenue,  le  mari 
était  déjà  en  faute  pour  avoir  négligé  d'opérer  en  temps  utile 
des  poursuites  contre  le  débiteur  (1). 

Ainsi,  on  a  jugé,  dans  un  cas  où  la  femme  avait  apporté  en 
dot  des  créances  contre  des  débiteurs  résidant  aux  colonies, 
et  gérées  par  un  mandataire  colonial  dès  avant  le  mariage, 
que  le  mari  n'était  pas  responsable  des  fautes  du  mandataire 
qui  avait  laissé  périr  une  créance  (2) . 

Si  une  rente  viagère  a  été  constituée  en  dot,  le  mari  assi- 
milé à  un  usufruitier,  aura  le  droit  d'en  percevoir  les  arré- 
rages, sans  être  tenu  à  aucune  restitution  (art.  588). 

496.  Même  solution  pour  le  cas  où  la  dot  porterait  sur  un 
droit  d'usufruit  appartenant  à  la  femme  : 

0  Art.  1567.  —  L.  49,  D.  24,  3,  Solut.  matrim. 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  239  bis  I;  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  569;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  424;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  3146. 

(2)  Gass.  4  déc.  1855,  S.  56,  1,  342;  Comp.  Cass.  6  mars  1866,  S.  66, 
1,253. 
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Art.  1568.  Si  un  usufruit  a  été  tituer  le  droit  d'usufruit,  et  non 

constitué  en  dot,  le  mari  ou  ses  les  fruits  échus  durant  le  ma- 

héritiers  ne  sont  obligés,  à  la  dis-  riage  (*). 
solution  du  mariage,  que  de  res- 

Le  texte  suppose  que  l'usufruit  dure  encore  lorsque  la  jouis- 
sance du  mari  vient  à  cesser,  ce  qui  peut  se  présenter  en  cas 
de  divorce  ou  de  séparation  soit  de  corps,  soit  de  biens.  Le 
mari  se  bornera  alors  à  restituer  le  titre  qui  l'établit. 

La  dot  peut  encore  avoir  pour  objet  un  bail,  une  propriété 
littéraire,  un  brevet  d'invention,  ou  d'une  manière  plus  géné- 
rale, un  droit  temporaire  susceptible  de  prendre  fin  durant 
la  jouissance  du  mari.  Si  cet  événement  arrive,  le  droit  de 
jouissance  du  mari  s'éteindra  faute  d'objet,  sans  qu'il  soit 
soumis  à  aucune  restitution.  Nous  avons  déjà  examiné,  à  pro- 
pos de  l'usufruitier,  les  situations  diverses  qui  peuvent  se 
produire  (Voy.  t.  IV,  nos  186  et  suiv.).  Les  solutions  que  nous 
avons  proposées  à  cet  égard  peuvent,  en  général,  être  appli- 
quées au  mari  assimilé  à  un  usufruitier. 

497.  Toutes  ces  questions  de  restitution  supposent  que  la 
réception  des  valeurs  dotales  dont  le  mari  est  responsable 
est  régulièrement  établie  vis-à-vis  de  lui. 

La  preuve  de  la  réception  de  la  dot  et  ensuite  de  sa  consis- 
tance devra  être  faite  contre  le  mari  par  la  femme  qui  agit 
en  restitution,  ou  par  ses  héritiers. 

Si  la  dot  a  été  constituée  par  un  tiers,  c'est-à-dire  par  une 
personne  autre  que  la  femme,  cette  preuve  se  fera  par  témoins 
ou  par  présomptions,  on  appliquera  l'art.  1348  (1).  La  femme 
se  trouve  en  effet  dans  un  cas  où  il  ne  lui  a  pas  été  possible 
de  se  procurer  une  preuve  écrite  du  fait  de  la  réception  de 
la  dot,  puisque  ce  fait  se  passe  uniquement  entre  le  mari  et 
le  constituant. 

Il  est  convenu  quelquefois,  dans  le  contrat  de  mariage,  que 

0  Art.  1568.  —  L.  66,  L.  78,  D.  23.  3,  De  jure  dot. 
(1)  Gass.  2  mars  1886,  S.  89,  1,  319. 

IX.  38 
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la  célébration  de  l'union  devant  l'officier  de  l'état  civil,  éta- 
blira la  réception  de  la  dot  par  le  mari,  et  vaudra  quittance 
pour  le  constituant.  Nous  avons  déjà  vu  quelle  est  la  valeur 
de  cette  clause  qui  établit  une  simple  présomption,  pouvant 
céder  devant  la  preuve  contraire,  et  qui  peut  être  invoquée 
quelle  que  soit  la  nature  du  régime  adopté  par  les  conjoints 
(Voy.  suprà,  n°  11). 

Il  est  au  contraire  une  présomption  légale  de  réception  de 
la  dot,  qui  a  été  écrite  en  vue  seulement  du  régime  dotal  (1), 
et  qui  est  ainsi  formulée  : 

Art.  15ti9.  Si  le  mariage  a  duré  sans  être  tenus  de  prouver  qu'il 

dix   ans  depuis    l'échéance  des  l'a  reçue,  à  moins  qu'il  ne  justi- 

termes  pris  pour  le  paiement  de  fiât  de'  diligences  inutilement  par 

la  dot,  la  femme  ou  ses  héritiers  lui  faites  pour  s'en  procurer  le 

pourront  la  répéter  contre  le  mari  paiement  (*). 
après  la  dissolution  du  mariage, 

Cette  présomption  n'est  établie  que  pour  la  dot  mobilière  ; 
elle  admet  la  preuve  contraire  en  ce  sens  que  le  mari  pourra 
la  renverser  en  justifiant  qu'il  a  fait  pour  obtenir  le  paie- 
ment de  la  dot,  non  pas  des  poursuites  proprement  dites,  mais 
des  diligences  inutiles,  qui  seront  d'ailleurs  appréciées  parles 
juges  du  fait;  ou  bien  encore  en  établissant  que  le  consti- 
tuant était  en  état  d'insolvabilité  notoire  à  l'époque  de  l'exi- 
gibilité de  la  dot,  et  que,  pour  ce  motif,  il  n'a  pas  exercé  de 
poursuites  contre  lui  (2). 

Le  mari  peut  encore  échapper  à  la  présomption  de  l'arti- 
cle 15G9  en  prouvant  qu'il  a  été  mis,  par  une  circonstance 
quelconque,  dans  l'impossibilité  juridique  d'agir  en  paiement 
pendant  la  période  décennale  indiquée  par  la  loi.  C'est  ce  qui 
arrivera  quand  le  constituant,  étant  décédé  au  cours  des  dix 

O  Art.  1509.  —  Novelle  100,  C.  1. 

(1)  Dijon,  11  mai  1888,  S.  88,  2,  239;  RomÈREet  Pont,  t.  II,  n°  1322; 
AUBRY  et  Rau,  §  523,  texte  et  note  28;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n°  431;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2139. 

(2)  Poitiers,  21  juin  1881,  D.  82,  2,  22t;  Comp.  Agen,15  déc.  1844, 
S.  48,2,  229. 
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années  qui  suivent  l'époque  fixée  pour  le  paiement  de  la  dot, 
laisse  pour  lui  succéder  la  femme  dotée  (1). 

Les  créanciers  de  la  femme  ayant  le  droit  de  faire  valoir 
tels  quels  (Voy.  t.  VII,  n°  186)  les  droits  de  leur  débitrice, 
pourront  naturellement  se  prévaloir  contre  le  mari  ou  ses 
héritiers,  de  la  présomption  créée  par  l'art.  1569.  D'un  autre 
côté,  les  créanciers  du  mari  étant  obligés  de  subir  les  effets 
des  autres  obligations  contractées  par  celui-ci,  ne  pourront 
empêcher  la  femme  de  se  prévaloir  pour  se  faire  payer  sur 
les  biens  du  mari,  de  la  même  présomption  (2). 

Enfin,  les  héritiers  de  celui-là  même  qui  a  constitué  la  dot, 
ne  peuvent  se  prévaloir  de  cette  présomption;  le  mari  ou  ses 
héritiers  auront  le  droit  de  leur  réclamer  pendant  trente  ans 
l'exécution  de  l'obligation  contractée  par  le  constituant  (3). 

498.  Il  est  facile  de  comprendre  que,  dans  les  questions  qui 
viennent  d'être  examinées,  la  même  personne  peut  se  trouver 
investie  de  deux  qualités  distinctes,  lui  donnant  des  droits 
contradictoires;  qu'elle  puisse  réclamer  du  chef  de  sa  mère  le 
remboursement  de  la  dot  de  cette  dernière,  et  prétendre  du 
chef  de  son  père  que  cette  dot  a  déjà  été  payée.  Nous  avons 
déjà  examiné  cette  situation  au  point  de  vue  de  la  chose 
jugée  (Voy.  t.  VIII,  n°  327). 

La  présomption  de  l'art.  1569  peut  également  donner  lieu 
à  l'application  des  règles  concernant  la  chose  jugée  : 

Ainsi  l'identité  de  cause  nécessaire  pour  que  la  chose 
jugée  puisse  être  invoquée,  n'existe  pas  lorsque,  dans  la  pre- 
mière instance,  une  femme  mariée  réclame  la  restitution  de 
sa  dot  en  invoquant  la  présomption  de  l'art.  1569,  et  que, 
dans  la  deuxième  instance,  c'est  l'autre  partie,  prise  comme 

(1)  Nîmes,  U  août  1877,  S.  78,  2,  111;  Rodière  et  Pont,  t.  III, 
n°  1922;  Aubry  et  Rad,  g  540,  texte  et  note  10;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  2136;  Contra,  Nimes,  23  mars  1866,  S.  66,  2,  315. 

(2)  Nimes,  23  mars  1866,  S.  66,  2,  315. 

(3)  Cass.  17  mars  1890,  S.  90,  1,  296. 
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héritière  du  mari  qui  réclame  à  la  même  femme  mariée,  prise 
cette  fois  comme  héritière  de  son  père,  le  paiement  du  mon- 
tant de  la  dot,  en  invoquant  le  droit  qui  appartient  au  mari, 
ainsi  que  nous  l'avons  fait  remarquer,  de  réclamer  pendant 
trente  ans,  l'exécution  de  l'obligation  prise  par  le  consti- 
tuant (1). 

Le  délai  de  dix  ans  établi  par  l'art.  1569  court  à  partir  du 
moment  où  la  dot  est  devenue  exigible,  ou  à  partir  de  chaque 
terme  d'échéance  partielle,  si  la  dot  était  payable  par  termes. 

L'art.  1569  devant  être  interprété  restrictivement  n'est  pas 
applicable  quand  il  s'agit  de  biens  dotaux  advenus  à  la  femme 
durant  le  mariage.  Cette  dernière  devra  établir  par  témoins 
ou  par  présomptions  que  le  mari  a  reçu  la  dot  (2).  En  ce  qui 
touche  spécialement  les  meubles  provenant  des  successions 
à  elle  échues  pendant  le  mariage,  les  inventaires  et  les  par- 
tages où  le  mari  aura  figuré  avec  elle  pourront  justifier  ses 
réclamations. 

Quand  la  femme  s'est  dotée  elle-même,  la  présomption  de 
l'art.  1569  n'est  plus  applicable  (3),  car  elle  est  débitrice  per- 
sonnelle, et  sa  libération  ne  peut  résulter  que  d'une  quittance 
même  sous  seing  privé,  ou  d'un  acte  émanant  du  mari,  sïl 
s'agit  d'une  valeur  supérieure  à  150  fr.  Comment  d'ailleurs  la 
femme  pourrait-elle  se  faire  une  arme  contre  le  mari  des 
ménagements  que  ce  dernier  aurait  eus  pour  elle  (4)  ? 

499.  Nous  avons  vu  que,  d'après  l'art.  15 i8,  les  intérêts  de 
la  dot  courent  de  plein  droit,  au  profit  du  mari,  du  jour  du 
mariage  contre  ceux  qui  l'ont  promise.  Comme  corollaire  de 
cette  disposition, 

(1)  Cass.  arrêt  précité  du  17  mars  1890. 

(2)  Cass.  2  mars  1886,  S.  89,  1,  319. 

(3)  Contra,  Caen,  3  mars  1875,  S.  7u,  2,  201. 

(4)  Aubry  et  Rau,  §  îiiO,  texte  et  noie  10;  Colmet  oe  Santerre, 
t.  VI,  n°  241  bis  IV;  LabbÉ,  note  sur  l'arrêt  précité  de  Caen;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  432;  Guillouaiid,  t.  IV,  n°  2131. 


RESTITUTION  DE  LA  DOT,  ART.  1570.  601 

Art.   1570.  Si  le  mariage  est  deuil,  ou  de  se  faire  fournir  des 

dissous  par  la  mort  de  la  femme,  aliments,   pendant  ledit  temps, 

l'intérêt  et  les  fruits  de  la  dot  à  aux  dépens  de  la  succession  du 

restituer  courent  de  plein  droit  mari;  mais,  dans  les  deux  cas, 

au  profit  de  ses  héritiers  depuis  l'habitation  durant  cette  année, 

le  jour  de  la   dissolution.  —  Si  et  les  habits  de  deuil,  doivent  lui 

c'est  par   la  mort  du  mari,  la  être  fournis  sur  la  succession,  et 

femme  a  le  choix  d'exiger  les  in-  sans  imputation  sur  les  intérêts 

térêts  de  sa  dot  pendant  l'an  du  à  elle  dus  (*). 

Ainsi  donc,  quand  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  du 
mari,  la  femme  a  une  option  à  exercer  entre  les  intérêts  de 
sa  dot  ou  des  aliments.  Dans  certains  pays  de  droit  écrit,  la 
femme  n'avait  pas  droit  aux  intérêts  des  capitaux  pendant 
l'année,  car  le  placement  des  capitaux  à  intérêts  était  consi- 
déré comme  difficile  pour  les  héritiers.  La  femme  pouvait  donc 
se  trouver  réduite  au  dénûment.  On  lui  permit  alors  de 
demander  des  aliments  en  se  fondant  sur  la  glose  d'une  cons- 
titution insérée  au  Gode.  La  loi  moderne  a  fait  davantage  en 
lui  attribuant  une  option.  Elle  choisira  les  aliments  si  leur 
valeur  dépasse  les  intérêts  et  revenus  qui  peuvent  lui  être 
dus.  Mais  elle  ne  peut  les  réclamer  si  les  biens  dotaux  déjà 
restitués  ou  si  ses  paraphernaux  suffisaient.  D'un  autre  côté 
la  femme  n'aurait  pas  d'option  à  exercer  si  elle  n'avait  eu 
aucune  dot  (1),  ou  si  sa  dot  ne  consistait  pas  en  quantités, 
car  les  héritiers  ne  sont  tenus  des  aliments  qu'à  cause  des 
intérêts  qu'ils  peuvent  devoir. 

Dans  tous  les  cas,  la  femme  aura  le  droit  de  réclamer 
les  habits  de  deuil  et  l'habitation.  L'habitation  que  les 
héritiers  du  mari  sont  tenus  de  fournir  à  la  veuve  dotale 
pendant  l'année  de  deuil  est  celle  où  les  époux  avaient  fixé 
leur  domicile  conjugal.  Par  suite  si  la  veuve  a  le  droit  d'y 
rester  parce  qu'elle  en  est  propriétaire  à  un  titre  quelconque, 
l'obligation  des  héritiers  se  trouve  sans  objet,  et  ces  derniers 
ne  doivent  aucune  indemnité  de  logement  (2). 

O  Art.  1570.  —  L.  unie.  §  7,  C.  5,  13,  De  rei  uxor.  act. 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  4-40. 

(2)  Paris,  5  mai  1887,  D.  89,  2,  47;  Comp.  Cass.  8  janv.  1890,  D. 
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Le  premier  paragraphe  de  notre  art.  1570  doit  s'appliquer 
au  cas  de  séparation  de  biens  ;  le  mari  devra  les  intérêts  depuis 
la  séparation,  et  même  si  cette  séparation  a  été  obtenue  prin- 
cipalement, il  devra  les  intérêts  du  jour  de  la  demande  à 
cause  de  l'effet  rétroactif  du  jugement  (art.  1445  2°)  (1),  c'est 
ce  qui  résulte  du  renvoi  fait  par  l'art.  1563. 

La  disposition  du  second  paragraphe  de  l'art.  1570  étant 
exorbitante,  ne  parait  pas  devoir  être  étendue  au  delà  du  cas 
prévu,  celui  de  la  mort  du  mari. 

500.  Les  solutions  qui  précèdent  concernent  les  fruits  que  la 
dot  à  restituer  doit  produire  depuis  le  jour  de  la  dissolution 
du  mariage.  Mais  il  importait  de  régler  le  sort  des  fruits  pro- 
duits antérieurement. 

Art.  1571.  A  la  dissolution  du  duré,  pendant  la  dernière  année, 

mariage, lesfruits  des  immeubles  —  L'année  commence  à  partir 

dotaux  se  partagent  entre  le  mari  du  jour  où  le  mariage  a  été  célé- 

et  la  femme  ou  leurs  héritiers,  bré  (*). 
à  proportion  du  temps   qu'il  a 

Si  cette  disposition,  empruntée  au  droit  romain,  parle 
seulement  des  fruits  des  immeubles,  et  non  des  fruits  de 
meubles,  c'est  que  les  immeubles  étaient  considérés  comme 
la  source  principale  et  habituelle  des  fruits.  Mais  il  n'y  a  pas 
de  doute  sur  son  application  aux  fruits  des  meubles  dotaux, 
naturels  ou  industriels,  etc.,  ainsi  qu'aux  fruits  civils,  d'au- 
tant que  le  but  de  la  disposition  est  précisément  de  traiter  les 
fruits  naturels  et  industriels  comme  les  fruits  civils. 

On  est  parti  de  cette  idée  que  chaque  récolte  ou  perception 
de  fruits,  ou  chaque  annuité  de  fermage,  est  destinée  à  sup- 
porter les  charges  d'une  année.  Donc  peu  importe  que  la  per- 
ception ait  été  faite  pendant  ou  après  le  mariage.  Étant  donnée 
la  destination  des  fruits  telle  qu'elle  vient  d'être  indiquée,  il 

91,  1,  225;  Adbry  et  Rau,  §  540,  texte  et  note  37;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  2165. 

O  Art.  1571.  —  L.  unie,  g  9,  C.  5,  19,  De  rei  uxor.  act. 

(1)  Guillouard,  t.  IV,  n°  2185. 
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est  manifeste  que  le  mari  a  droit  à  une  partie  de  la  récolte 
correspondant  à  la  partie  de  l'année  pendant  laquelle  le  ma- 
riage a  duré. 

L'année  commence  le  jour  anniversaire  de  la  célébration 
du  mariage.  La  récolte  devra  donc  être  divisée  en  365  parties, 
et  on  attribuera  au  mari  autant  de  365es  qu'il  y  a  eu  de  jours 
pendant  lesquels  il  a  dû  supporter  les  charges  du  mariage. 

Notre  art.  1571  était  donc  inutile  pour  les  fruits  civils  régu- 
liers échus  au  cours  du  mariage,  car  ces  fruits  sont  censés 
échus  et  acquis  jour  par  jour;  mais  il  était  nécessaire  pour 
les  fruits  naturels  ou  industriels  qui  se  trouvent  ainsi  en  quel- 
que sorte  civilisés  au  point  de  vue  qui  nous  occupe. 

Pour  les  récoltes  qui  se  font  à  plusieurs  années  d'intervalle, 
comme  pour  les  pêches  auxquelles  on  procède  régulièrement 
dans  les  étangs  après  un  certain  nombre  d'années,  pour  les 
coupes  de  bois  taillis  qui  n'ont  lieu  qu'après  une  certaine 
période  écoulée,  il  faudra  considérer  chaque  récolte  comme 
destinée  à  supporter  les  charges  de  la  période  qui  vient  de 
finir,  et  agir  pour  cette  période  plus  grande  ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire  pour  l'année.  Si  une  coupe  n'avait  pas  été 
faite,  le  mari  aurait,  dans  la  même  proportion,  droit  à  une 
récompense  ou  indemnité  contre  la  femme  ou  ses  héritiers. 
Même  observation  pour  les  récoltes  qui  ont  lieu  tous  les  six 
mois.  Dans  tous  les  cas,  les  frais  de  semence,  de  culture  et 
de  récolte  se  partagent  dans  la  même  proportion  (1). 

Les  produits  non  périodiques,  ceux  par  exemple  de  bois 
de  haute  futaie  non  aménagés  en  coupes  réglées,  ne  sauraient 
être  assimilés  aux  fruits  et  donner  lieu  à  partage  entre  le  mari 
et  la  femme.  Ainsi  le  mari  ne  pourrait  réclamer  une  part  de 


(1)  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  1899;  Adbry  et  Rau,  g  540,  texte  et 
note  46;  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n°  243  bis  VII;  Arntz,  t.  III, 
n°  910;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  438;  Guillouard,  t.  IV, 
n°  2159. 
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la  valeur  résultant  de  l'accroissement  de  tels  arbres  durant 
la  dernière  année  (1). 

501.  La  restitution  de  la  dot,  qui  forme  l'objet  de  notre  sec- 
tion, est  garantie,  au  profit  de  la  femme,  par  une  hypothè- 
que légale,  c'est-à-dire  dispensée,  en  principe,  d'inscription 
(art.  2121,  2135),  sur  les  immeubles  du  mari,  mais  dont  la 
date  n'est  jamais  antérieure  à  la  célébration  du  mariage.  Les 
créanciers  du  mari  inscrits  antérieurement  primeront  donc 
toujours  la  femme.  Justinien  avait  accordé  à  cette  dernière 
un  privilège  qui  lui  permettait  d'être  payée  même  avant 
les  créanciers  antérieurs  au  mariage.  Ce  privilège  fut  tou- 
jours considéré  comme  fort  injuste,  et  rejeté  dans  la  plupart 
des  Parlements,  sauf  celui  de  Toulouse. 

Il  ne  saurait  plus  en  être  question  aujourd'hui  : 

Art.   1572.   La  femme  et  ses      les  créanciers  antérieurs  à  elle 
héritiers  n'ont  point  de  privilège      en  hypothèque  (*). 
pour  la  répétition  de  la  dot  sur 

Si  la  femme  obtient  la  restitution  d'une  dot,  qui  est  le  ré- 
sultat d'une  libéralité  faite  à  son  profit  par  ses  parents,  elle 
devra  rapporter  cette  dot  à  la  succession  du  donateur  quand 
elle  sera  appelée  à  la  recueillir. 

Or,  les  donations  de  meubles  se  rapportent  en  moins  prenant 
dans  la  succession  une  somme  équivalente  à  la  valeur  reçue, 
alors  même  que  les  objets  auraient  péri(Voy.  t.  V,  n°  378).  La 
femme  devrait  donc  subir  le  rapport  des  sommes  àelle  données 
encore  bien  qu'elles  eussent  été  prises  et  dissipées  par  le  mari. 

Mais  cela  ne  serait  pas  toujours  juste  : 

Art.  4573.  Si  le  mari  était  déjà  pour  s'en  faire  rembourser. — 

insolvable,   et  n'avait  ni  art   ni  Mais  si  le  mari  n'est  devenu  in- 

profession  lorsque  le  père  a  con-  solvable  que  depuis  le  mariage, 

stitué  une  dot  à  sa  fille,  celle-ci  —  Ou  s'il  avait  un  métier  ou  une 

ne  sera  tenue  de  rapporter  à  la  profession  qui  lui  tenait  lieu  de 

succession  du  père  que  l'action  bien.  —  la  perte  de  la  dot  tombe 

qu'elle  a  contrecelle  deson  mari,  uniquement  sur  la  femme  (**). 

(*)  Art.  157-2.  —  Contra,  L.  18,  C.  90,  4,  Qui  pot.  inpign. 
O  Art.  1573.  —  Novelle  97,  c.  6. 

(1)  Lyon,  3  mars  1845,  S.  46,  S,  260;  Gdillodard,  t.  IV,  n°  2159  et 
les  autorités  citées. 
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Il  faut  appliquer  la  même  décision  aux  détériorations  com- 
mises par  le  mari  sur  l'immeuble  dotal.  L'art.  864  ne  s'appli- 
quera pas  ;  la  femme  rapportera  l'immeuble  tel  quel  et  l'action 
en  indemnité  qu'elle  a  contre  son  mari. 

Notre  disposition  doit  être  appliquée  au  cas  d'une  dot  con- 
stituée par  la  mère  ou  même  par  un  aïeul  (1).  Si  le  texte 
parle  seulement  du  cas  où  la  dot  a  été  constituée  par  le  père, 
c'est  parce  qu'il  a  été  emprunté  à  une  loi  romaine.  Or,  en 
droit  romain,  le  père  étant  tenu  de  doter  jouait  presque  tou- 
jours le  rôle  de  constituant,  et  on  ne  parlait  ordinairement 
que  de  lui. 

L'art.  1573  dérogeant  au  droit  commun  ne  peut  s'appliquer 
qu'au  régime  dotal  (2). 

Nous  devons  enfin  ajouter  que  le  texte  non  équivoque  de 
l'art.  1573  exige,  pour  que  la  fille  soit  dispensée  du  rapport 
de  sa  dot,  deux  conditions  distinctes  :  1°  que  le  mari  soit 
insolvable  lors  du  mariage;  2°  qu'il  n'ait,  à  ce  moment,  ni 
art  ni  profession  déterminée  (3).  Le  langage  des  auteurs  sur 
ce  point  manque  souvent  de  précision,  et  emploie  la  disjonc- 
tive  ou,  quand  le  texte  se  sert  de  la  conjonctive  et  (4). 

SECTION  IV. 
Des  biens  paraphernaux. 

502.  —  Caractère  des  biens  paraphernaux,  art.  1574.  Sort  des  acqui- 

sitions faites  au  nom  de  la  femme  durant  le  mariage; 
présomption  de  la  Loi  Quinlus  Mucius. 

503.  —  Contribution  des  paraphernaux  aux  charges  du  ménage, 

art.  1575. 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°442;  Contrat  Laurent,  t.  XXIII, 
n°  577. 

(2)  Voy.  Aubry  et  Rau,  §  540,  note  56;  Laurent,  t.  XXIII,  n°  578; 
Arntz,  t.  III,  n°  911;  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit. 

(3)  Riom,  16  mars  1882,  D.  83,  2,  35;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2143. 

(4)  Ex.  :  Laurent,  t.  XXIII,  n°  577. 
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501.  —  Pouvoirs  de  la  femme  sur  ses  paraphernaux,  art.  1376. 
505.  —  Condition  du  mari  qui  a  joui  des  biens  paraphernaux  avec 
ou  sans  mandat  de  la  femme,  art.  1577  à  1580. 

502.  Nous  savons  quel  est  le  caractère  des  biens  parapher- 
naux : 

Art.  1574..  Tous  les  biens  de  stitués  en  dot,  sont  parapher- 
la  femme  qui  n'ont  pas  été  con-      naux  {*). 

Ils  sont  soumis  aux  règles  faites  pour  la  séparation  de  biens  ; 
ils  sont  aliénables  par  la  femme  dûment  autorisée,  et  saisis- 
santes par  les  créanciers  envers  qui  celle-ci  s'est  obligée.  Il 
ne  faut  pas  oublier  cependant  que  la  jurisprudence  a  créé  une 
catégorie  nouvelle  de  paraphernaux,  aliénables  en  eux-mêmes, 
mais  renfermant  une  valeur  dotale  considérée  comme  indis- 
ponible. 

A  propos  des  paraphernaux,  on  pose  ordinairement  la 
question  de  savoir  si  les  acquisitions  de  meubles  ou  d'im- 
meubles, ou  les  placements  de  capitaux  faits  au  nom  de  la 
femme  de  viendront  la  propriété  de  cette  dernière,  sans  qu'elle 
ait  à  prouver  qu'ils  ont  une  origine  paraphernale.  C'est  en 
ces  termes  ou  en  termes  analogues  que  la  difficulté  est  sou- 
vent indiquée  (1).  Il  s'agirait  donc  de  savoir  lequel  des  deux, 
de  la  femme  ou  du  mari,  doit,  en  définitive,  être  considéré 
comme  propriétaire. 

Or  il  nous  semble  que  telle  n'est  pas  la  question  à  résou- 
dre :  que  l'acquisition  ait  été  faite  par  la  femme  durant  le 
mariage,  ou  que  l'acquisition  ait  été  faite  par  le  mari  au  nom 
et  pour  le  compte  de  la  femme,  dans  tous  les  cas  la  femme 
est  devenue  propriétaire  et  doit  le  demeurer  (2).  Ce  qu'il  im- 


(*)  Art.  1574.  —  L.  8,  C,  5, 14,  De  partis  convent. 

(1)  Voy.  Domat,  Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  IX,  sect.  IV,  n°  7;  Roussilhe, 
Traité  de  la  dot,  n°  491  ;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  4975;  Guillodard, 
t.  IV,  n°  2170,  etc. 

(2)  Voy.  Laurent,  t.  XXIII,  n°  487;  Cass.  19  déc.  1871,  D.  72,  177; 
Caen,  29  nov.  1872,  D.  74,  2,  107. 
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porte  de  connaître,  c'est  la  provenance  des  deniers  qui  ont 
servi  à  payer  le  prix  d'acquisition.  Selon  que  les  deniers 
seront  provenus  de  la  femme  ou  du  mari,  la  femme,  sans  ces- 
ser de  demeurer  propriétaire  dans  les  deux  cas,  sera  ou  non 
débitrice  du  mari  (1).  La  question  de  l'origine  des  deniers 
a  donc  ici  une  véritable  importance. 

Si  l'acte  d'acquisition  ne  fournit  aucun  renseignement  sur 
ce  point,  comment  faudra-t-il  trancher  la  difficulté  relative  à 
la  preuve?  La  Loi  Quintus  Mucius  (2)  qui  obligeait  la  femme  à 
prouver  unde  habuit,  est-elle  encore  applicable  sous  le  Gode 
civil? 

Quelques  Cours  des  pays  de  droit  écrit  paraissent  disposées 
à  adopter  l'affirmative.  Mais  cela  n'est  pas  juridique.  L'ar- 
ticle 1350  exige  qu'il  y  ait  une  loi  spéciale  pour  fonder  une 
présomption  légale.  Or  il  n'y  en  a  pas  qui  concerne  celle  du 
fragment  Quintus  Mucius.  Donc  il  n'y  a  pas  présomption  que 
le  mari  a  fourni  les  fonds.  C'est  donc  lui  qui  devra  prouver 
son  allégation  s'il  prétend  qu'il  en  a  été  ainsi.  Seulement 
nous  pensons  qu'il  aura  suffisamment  fait  cette  preuve  en 
établissant  l'impossibilité  radicale  pour  la  femme  de  payer 
l'acquisition  à  l'aide  de  ses  seules  ressources,  car  on  ne  doit 
pas  supposer  qu'elle  a  eu  recours,  pour  se  procurer  les  fonds, 
à  des  moyens  peu  avouables  (3).  La  femme  dans  ce  cas  sera 
débitrice  de  son  mari,  mais  l'immeuble  acheté  lui  appartien- 
dra et  sera  paraphernal. 

503.  Si  la  femme  a,  en  même  temps,  des  biens  dotaux  et  des 
biens  paraphernaux,  elle  ne  contribue  pas,  sur  ses  biens  para- 
phernaux,  aux  charges  du  ménage,  sauf  convention  contraire. 

(1)  Voy.  Cass.  21  fév.  1855,  S.  55,1,88;  Aix,  lOjuill.  1862,  S.  63, 
2,  9;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2172. 

(2)  L.  51,  D.  24,  1,  De  donat.  int.  vir.  et  uxor. 

(3)  Marcadé,  sur  l'art.  1532  2°;  Aubry  et  Rau,  %  541,  texte  et  note  1, 
Laurent,  t.  XXIII,  n°487;  De  Loynes  sur  Tessier,  Société  d'acquêts, 
p.  126. 
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Art.  1575.  Si  tous  les  biens  de  une  portion  des  charges  du  ma- 

la  femme  sont  paraphernaux,  et  riage,  la  femme  y  contribue  jus- 

s'il  n'y  a  pas  de  convention  dans  qu'à  concurrence  du  tiers  de  ses 

le  contrat  pour  lui  faire  supporter  revenus. 

Cette  disposition,  identique  à  celle  de  l'art.  1537,  a  amélioré, 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  position  du  mari,  car  dans  ces 
pays  ce  dernier  était  considéré  comme  ayant  pris  toutes  les 
dépenses  du  ménage  à  sa  charge. 

504.  Avant  la  rédaction  du  Gode,  la  femme  était  complète- 
ment maîtresse  de  ses  paraphernaux,  et  pouvait  les  aliéner 
à  son  gré.  Son  incapacité  disparaissait  à  cet  égard  comme 
pour  la  femme  romaine  non  in  manu(ï),  cependant,  après  de 
vives  discussions,  la  solution  contraire  a  prévalu  : 

Art.  4576.  La  femme  a  l'admi-  en  jugement    à    raison    desdits 

nistration  et  la  jouissance  de  ses  biens, sansl'autorisationdu  mari, 

biens  paraphernaux;  —  Mais  elle  ou,  à  son  refus,  sans  la  permis- 

ne  peut  les  aliéner  ni  paraître  sion  de  la  justice. 

La  femme  est  donc  restée  à  cet  égard  sous  l'empire  du  droit 
commun  (art.  215  et  217).  Il  faut  noter  toutefois  que  la 
femme  commerçante  peut  aliéner  ses  immeubles  parapher- 
naux pour  les  nécessités  de  son  commerce  (art.  7,  G.  com.). 
La  loi  ne  dit  pas  positivement  que  la  femme  peut  aliéner  ses 
meubles  paraphernaux,  mais  cela  n'a  jamais  fait  question. 
On  n'a  voulu  déroger  à  l'ancien  droit  que  pour  les  immeubles 
et  mettre  la  femme  dans  la  même  position  que  si  elle  était 
séparée  de  biens.  Tout  ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  pour  la 
femme  séparée  de  biens,  sera  donc  applicable  à  la  femme 
dotale,  en  ce  qui  touche  l'administration  et  la  disposition  de 
ses  paraphernaux  mobiliers  (Voy.  suprà,  n°s  279,  280). 

La  clause  du  contrat  de  mariage  portant  que  les  biens 
paraphernaux  ne  seront  aliénables  que  moyennant  remploi, 
est  en  principe  obligatoire  pour  le  mari  seulement  et  n'est  pas 
opposable  aux  tiers  (2),  sauf  le  cas  d'une  rédaction  précise 


(!)  Voy.  L.  11,  C.  15.  14,  De  pactis  conv. 
(2)  Gass.  13  fév.  1850,  S.  KO,  1,  353. 
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dans  ce  sens;  mais  alors  le  défaut  de  remploi  ne  rendrait  pas 
l'aliénation  nulle,  et  obligerait  l'acquéreur  à  payer  une 
seconde  fois  son  prix  (1).  L'art.  1450  devra  être  appliqué;  le 
mari  échappera  à  toute  responsabilité  en  ne  concourant  pas 
à  l'acte  de  vente  (2)  (Voy.  suprà,  n°  284). 

505.  Le  mari,  sous  le  régime  dotal,  comme  le  mari  séparé 
de  biens,  est  étranger  à  l'administration  des  biens  parapher- 
naux  de  la  femme. 

Cependant, 

Art.  1577.  Si  la  femme  donne  présentation  des  fruits  existants, 

sa  procuration  au  mari  pour  ad-  et  il  n'est  point  comptable  deceux 

ministrer  ses    biens   parapher-  qui    ont    été    consommés   jus- 

naux,  avec  charge  de  lui  rendre  qu'alors  (*). 
compte  des  fruits,  il  sera  tenu  Art.  1  579.  Si  le  mari  a  joui  des 

vis-à-vis  d'elle  comme  tout  man-  biens  paraphernaux  malgré  l'op- 

dataire.  position  constatée  de  la  femme, 

Art.  1578.  Si  le  mari  a  joui  il  est  comptable  envers  elle  de 

des  biens  paraphernaux  de  sa  tous  les  fruits  tant  existants  que 

femme,  sans  mandat,  et  néan-  consommés, 
moins  sans  opposition  de  sa  part,  Art.  1580.  Le  mari  qui  jouit 

il  n'est  tenu,  à  la  dissolution  du  des  biens  paraphernaux  est  tenu 

mariage,  ou  à  la  première  de-  de  toutes  les  obligations  de  l'usu- 

mande  de  la  femme,  qu'à  la  re-  fruitier. 

Néanmoins  il  n'est  pas  soumis  aux  obligations  de  l'usu- 
fruitier qui  ne  sont  pas  une  conséquence  naturelle  de  la  per- 
ception des  fruits,  comme  de  dresser  un  état,  de  faire  un 
inventaire,  de  donner  caution,  car  tout  ici  se  fait  à  l'amiable. 
Nous  avons,  du  reste,  expliqué  déjà  toutes  ces  règles  élémen- 
taires à  propos  de  la  séparation  de  biens,  notamment  sous 
l'art.  1539. 

Le  mari  n'a  pas  droit  à  être  indemnisé  des  frais  de  culture 
par  lui  faits  sur  les  biens  paraphernaux.  Il  n'a  pas  à  récla- 
mer de  récompense  quand  même  il  ne  recueillerait  pas  la 
récolte  qu'il  a  préparée;  c'est  un  forfait  (3). 

O  Art.  1578.  —  L.  11,  G.  5,  14.  De  pact.  couvent. 

(1)  Cass.  9  août  1858,  S.  59,  1,  19;  àubry  et  Rau,  g  541,  texte  et 
notes  5  et  6;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2175. 

(2)  Voy.  cep.  Toulouse,  15  déc.  1849,  S.  50,  2,  499  et  les  renvois; 
Guillouard,  t.  IV,  n°  2177  et  les  autorités  citées. 

(3)  Grenoble,  12  janv.  1831,  S.  32,  2,  61. 
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Il  en  est  de  même  pour  les  dépenses  voluptuaires  ou  de 
pur  agrément.  Pour  les  dépenses  nécessaires,  le  mari  aura 
droit  au  montant  intégral  de  la  somme  déboursée;  pour  les 
dépenses  utiles  il  ne  pourra  réclamer  qu'une  plus-value  (1). 

Néanmoins,  il  ne  lui  sera  rien  dû,  si  la  femme  prouve  que 
les  dépenses  ont  été  faites  exclusivement  avec  les  revenus 
des  paraphernaux  (2). 

Enfin  le  mari  ne  doit  les  intérêts  des  reprises  parapher- 
nales  que  du  jour  de  la  demande  de  la  femme  ou  de  ses 
héritiers.  L'art.  1570  ne  concerne  que  les  biens  dotaux  (3). 

DISPOSITION   PARTICULIÈRE. 

506.  —  Combinaison  du  régime  dotal  avec  une  société  d'acquêts, 

art.  4581. 

507.  —  Le  mari,  dans  cette  combinaison,  a-t-il  l'administration  des 

paraphernaux  de  la  femme? 

508.  —  Acceptation  de  la  communauté  d'acquêts,  ou  renonciation  à 

cette  communauté.  Leurs  effets. 

506.  Est-il  possible  de  combiner  le  régime  dotal  avec  celui 
de  la  communauté,  de  telle  manière  que  la  femme  puisse 
jouir  à  la  fois  de  la  garantie  extraordinaire  résultant  de  l'in- 
aliénabilité  dotale  et  de  l'éventualité  des  bénéfices  que  peut 
procurer  la  communauté  ? 

La  loi  a  voulu  prévenir  le  doute  qui  aurait  pu  s'élever  à  cet 

égard,  en  édictant  la  disposition  suivante  : 

Art.  1581.  En  se  soumettant  ciété  d'acquêts,  et  les  effets  de 
au  régime  dotal,  les  époux  peu-  cette  société  sont  réglés  comme 
vent  néanmoins  stipuler  une  so-      il  est  dit  aux  art.  1198  et  1499. 

Pour  qu'il  en  soit  ainsi,  une  stipulation,  dont  les  termes 
n'ont  rien  de  sacramentel,  est  nécessaire  ;  elle  peut  d'ailleurs 
résulter  de  l'ensemble  du  contrat  de  mariage. 

L'actif  de  la  société  d'acquêts  comprendra  : 

(1)  Toulouse,  24  janv.  1835,  S.  35,  2,  383;  Guillouaud,  t.  IV, 
n°  2189;  Contra,  Cass.  G  août  1878,  S.  81.  1,  70. 

(2)  Cass.  12  fév.  1849,  S.  49,  1,  6 

(3)  Limoges,  24  déc.  1834,  S.  35,  2,  103. 
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1°  Les  produits  du  travail  et  de  l'industrie  commune  des 
époux  ; 

2°  Les  économies  réalisées  sur  les  revenus  de  leurs  biens 
quels  qu'ils  soient,  même  des  paraphernaux; 

3°  Les  biens  acquis  à  titre  onéreux  par  les  époux  ou  par 
l'un  d'eux  pendant  la  durée  de  l'association  conjugale,  sauf 
les  cas  de  subrogation,  de  remploi  et  d'emploi  (1). 

C'est  naturellement  le  mari  qui  administre  la  société  d'ac- 
quêts. En  ce  qui  touche  les  biens  dotaux,  il  continuera  d'en 
être  administrateur  en  vertu  de  l'art.  1549,  et  non  en  vertu 
de  l'art.  1428.  Mais  aura-t-il  l'administration  et  la  jouissance 
des  biens  paraphernaux? 

507.  Sous  prétexte  que  les  fruits  des  paraphernaux  peuvent 
tomber  dans  la  communauté  d'acquêts,  on  a  soutenu  (2)  que 
la  combinaison  envisagée  devait  avoir  pour  résultat  d'enlever 
à  la  femme  l'administration  et  la  jouissance  de  ses  parapher- 
naux, à  moins  que,  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de 
mariage,  elle  n'ait  exclu  de  la  société  tout  ou  partie  de  ses 
paraphernaux  (3). 

Cette  solution  est  inadmissible  :  l'art.  1576  doit  recevoir  son 
application,  car  la  femme  n'a  pas  entendu  y  renoncer.  Celle- 
ci  conservera  donc  l'administration  de  ses  paraphernaux,  elle 
aura  le  droit  d'en  appliquer  les  revenus  à  ses  besoins  person- 
nels; elle  devra  seulement  remettre  au  mari,  chef  de  la  com- 
munauté, les  économies  qu'elle  fera  sur  ses  revenus  (4).  «  Mais 
alors,  dit-on,  l'actif  de  la  société  sera  plus  ou  moins  important 
selon  le  caprice  de  la  femme;  cette  dernière  sera  obligée 
envers  la  société    d'acquêts  sous   une  condition  potesta- 

(1)  Cass.  1er  déc.  4886,  S.  88,  1,  145. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  ne  252  bis. 

(3)  Comp.  Cass.  17  nov.  1890,  D.  91,  1,  477. 

(4)  Cass.  14  nov.  1864,  S.  65,  1,  31;  Riom,  31  janv.  1866,  S,  67,  2, 
87;  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°*  2034-2035  ;  Aubry  et  Rad,  §  541  bis, 
texte  et  note  4;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  444  bis;  Guillouard, 
t.  IV,  n°  2202;  Comp.  Cass.  27  mars  1893,  D.  93,  1,  311. 
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tive  (1)!...  »  Mais  certainement;  c'est-à-dire  qu'elle  n'est  pas 
obligée  de  faire  des  économies.  On  ajoute  «  qu'elle  pourra 
trouver  qu'elle  n'a  pas  d'intérêt  à  faire  des  économies  puisque 
les  sommes  épargnées  par  elle  seraient  mises  à  la  discrétion 
du  mari.  »  Dans  beaucoup  de  cas  ce  raisonnement  sera  excel- 
lent. Enfin  on  conclut  «  qu'il  est  facile  de  comprendre  com- 
bien un  pareil  régime  serait  dangereux  pour  le  bon  accord 
entre  les  époux  (2).  »  C'est  absolument  tout  le  contraire;  le 
régime  vraiment  dangereux  est  celui  qui  ne  laisse  rien  à  la 
femme,  pas  même  la  liberté  de  faire  elle-même  des  économies 
sur  les  revenus  des  biens  qu'elle  a  voulu  cependant  garder 
comme  paraphernaux. 

Ce  qui  entre  dans  la  société  d'acquêts,  ce  sont  donc  les 
économies  faites  sur  les  revenus,  comme  le  dit  l'art.  1498. 
Les  revenus  eux-mêmes  conservent  leur  nature  propre.  Ceux 
qui  proviennent  de  biens  dotaux  doivent,  par  conséquent,  être 
protégés  par  l'inaliénabilité  dotale,  telle  que  la  comprend  et 
l'applique  la  jurisprudence.  Il  ne  faut  donc  pas  croire  que 
sous  le  régime  dotal  combiné  avec  une  société  d'acquêts, 
tous  les  revenus  sans  distinction  sont  saisissables  par  les 
créanciers  du  mari.  Cela  n'a  pu  être  jugé  que  par  l'effet 
d'une  confusion  entre  les  revenus  dotaux  et  les  économies 
faites  par  le  mari  sur  ces  revenus  (3).  Les  économies  seule- 
ment seront  saisissables  quand  elles  auront  été  réalisées  par 
le  mari  sur  des  revenus  perçus  (4). 

508.  La  société  d'acquêts  se  dissout  par  les  mêmes  causes 
que  la  communauté  légale,  et  la  femme  jouit  du  droit  d'op- 
tion conféré  par  l'art.  1453. 

Les  droits  de  viduité  delà  femme  seront  régis  par  l'art.  1570 
et  non  par  l'art.  14G5. 

(1)  COLMET  DE  S.ANTERRE,  loc.  fil. 

(i>)  Ibid. 

(3)  Trib.  Versailles,  8  déc.  1880,  Pond,  franc.,  87,  2,  219. 

(4)  Guillooard,  t.  IV,  n°  2:204. 
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Si  elle  renonce  à  la  société  d'acquêts,  elle  pourra,  à  l'effet 
d'être  payée  de  ses  reprises  dotales,  faire  valoir  son  hypo- 
thèque légale  tant  sur  les  immeubles  de  la  société  d'acquêts 
que  sur  ceux  du  mari,  contre  les  créanciers  du  mari  et  les 
siens  propres,  et  aussi  contre  les  tiers  acquéreurs  (1). 

Si  elle  accepte  durant  le  mariage,  en  cas  de  séparation  de 
corps  ou  de  biens,  elle  pourra  encore  sauvegarder  ses  re- 
prises dotales,  en  exerçant  son  hypothèque  légale  sur  les 
conquêts  aliénés  ou  hypothéqués  par  le  mari. 

Les  solutions  qui  précèdent  devront  être  maintenues,  quand 
même  la  femme  aurait  concouru  aux  aliénations  ou  constitu- 
tions d'hypothèques  faites  par  le  mari,  puisqu'elle  ne  peut, 
durant  le  mariage,  diminuer  soit  expressément,  soit  tacite- 
ment l'efficacité  de  son  hypothèque  légale  en  tant  que  cette 
hypothèque  garantit  ses  reprises  dotales. 

L'acceptation  de  la  femme  survenant  après  la  dissolution 
du  mariage  emporte  ratification  des  aliénations  ou  constitu- 
tions d'hypothèque  déjà  faites,  mais  ne  la  rend  pas  irrece- 
vable à  se  prévaloir,  pour  ses  reprises  dotales,  de  son  hypo- 
thèque légale  à  rencontre  des  créanciers  envers  qui  elle  s'est 
personnellement  obligée  durant  le  mariage.  Mais  ce  dernier 
point  est  contesté,  surtout  quand  il  s'agit  d'une  obligation 
tombée  dans  la  société  d'acquêts  du  chef  de  la  femme.  On 
allègue  qu'en  acceptant  la  communauté  la  femme  contracte 
une  nouvelle  obligation  personnelle  envers  son  créancier,  et 
par  suite  renonce,  vis-à-vis  de  lui,  à  son  hypothèque  légale. 
C'est  possible;  mais  cette  nouvelle  obligation  ne  peut  pro- 
duire d'effets  que  dans  les  limites  de  l'émolument  que  peut 
retirer  la  femme  de  la  société  d'acquêts,  et  ne  saurait  com- 
promettre le  recouvrement  de  ses  reprises  dotales  (2). 


(1)  Aubry  et  Rau,  g  341  bis,  texte  et  note  9;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  no  444;  Guillouard,  t.  IV,  n°  2210. 

(2)  Voy.  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit. 

IX.  39 
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RÈGLES  DE  DROIT  INTERNATIONAL  PRIVÉ. 

509.  —  L'adoption  du  régime  dotal  dépend  du  choix  formel  ou  tacite 

des  parties,  quelle  que  soit  leur  nationalité  et  le  lieu  du 
contrat. 

510.  —  Suite.  Applications  diverses. 

509.  Il  faut,  croyons-nous,  pour  le  régime  dotal,  suivre  la 
doctrine  générale  qui  subordonne  le  régime  matrimonial 
devant  régir  les  conjoints  au  choix  résultant  de  \aconve?ition 
tacite  (Voy.  suprà,  n°  63).  Il  convient  par  conséquent  d'appli- 
quer à  la  femme  dotale  la  loi  du  régime  matrimonial  choisi 
par  les  époux,  quel  que  soit  le  pays  de  la  situation  des  im- 
meubles (1). 

L'inaliénabilité  dotale  ne  se  rattache  donc  ni  au  statut  réel, 
ni  au  statut  personnel;  mais  il  faut  trancher  les  questions 
qu'elle  soulève  par  application  de  la  loi  matrimoniale  dont 
l'adoption  dépend  du  libre  choix  des  parties  intéressées. 

Cependant  quelques  auteurs  ont  soutenu  qu'il  fallait  voir 
dans  l'inaliénabilité  dotale  un  statut  réel,  que  par  suite,  si 
deux  époux  se  trouvent  mariés  sous  le  régime  dotal  d'après 
une  législation  étrangère,  le  principe  d'inaliénabilité  de  la 
dot  doit  certainement  être  respecté  en  France,  puisque  la  loi 
française  le  consacre,  mais  que  la  loi  française  doit  seule 
déterminer  l'étendue  de  la  prohibition  d'aliéner  au  regard 
des  biens  situés  sur  le  territoire.  Ainsi  les  immeubles  que 
la  femme  posséderait  en  France  seraient  inaliénable!  alors 
même  que  la  loi  étrangère  n'admettait  pas  cette  inaliénabi- 
lité  absolue  (2). 

({)  Aubry  et  Rau,  §  oli  bis;  Demolombe,  t.  I,  n°  85;  Démangeât, 
Condit.  des  ëtr.,  n°  82. 

{2)  Massé,  /)/•.  comm.,  t.  I,  n°  [348;  Duranton,  t.  I,  n°  85;  Odier, 
Traité  du  cont.  de  mar.,  t.  I,  n°  65. 
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Mais  d'un  autre  côté  d'autres  auteurs  affirment  nettement 
le  caractère  personnel  du  statut  dotal  (1),  et  décident  qu'il 
faut  appliquer  la  loi  nationale  des  conjoints.  Ainsi  la  femme 
étrangère  mariée  en  son  pays  sous  le  régime  dotal,  tel  que 
l'organise  la  loi  de  ce  pays,  et  qui  possède  des  immeubles  en 
France,  pourrait  vendre  ces  immeubles  en  France  dans  d'au- 
tres cas  que  ceux  indiqués  par  les  art.  1554  et  suiv.  du  Code 
civil,  si  la  loi  étrangère  l'y  autorisait  (2). 

510.  Ces  divergences  entre  les  partisans  du  statut  per- 
sonnel et  du  statut  réel  montrent  qu'il  faut  s'en  tenir  au  sys- 
tème de  la  convention  tacite,  et  que  par  suite  la  question  de 
régime  est  une  question  de  fait  pour  la  solution  de  laquelle 
les  tribunaux  sont  souverains  dans  leurs  appréciations  (3). 
La  convention  formelle  des  conjoints  devrait,  à  plus  forte  rai- 
son, être  observée.  Ainsi  il  est  permis  à  des  époux  étrangers 
d'adopter  pour  loi  de  leur  union  le  régime  dotal  tel  qu'il  est 
réglé  par  notre  Code  civil  (4).  A  l'inverse,  des  individus  sou- 
mis à  la  loi  française  peuvent,  en  se  mariant  à  l'étranger,  se 
référer  à  une  loi  étrangère.  Ainsi,  un  Français  avait  épousé 
une  étrangère  dans  le  royaume  de  Sardaigne  et  le  contrat 
contenait  de  la  part  de  la  femme  une  stipulation  de  dot. 
La  question  était  de  savoir  si  cette  stipulation  entraînait 
l'adoption  du  régime  dotal.  Les  juges,  tout  en  reconnaissant 
que  les  époux  étaient  soumis  à  la  loi  française,  ont  décidé 
qu'en  vertu  de  la  liberté  accordée  par  le  Code,  les  époux 
avaient  pu  suivre  la  loi  locale,  et  que,  d'après  cette  loi,  ils  de 
vaient  être  considérés  comme  mariés  sous  le  régime  dotal  (5) 

(1)  Renault,  Hev.  crit.,  1885,  p.  582;  Guillouard,  t.  IV,  n°  1841 
Trib.  Seine,  20  août  1884,  France  jud.,  1884,  2,  90;  Contra,  Cass 
A  mars  1857,  S.  57,  1,247. 

(2)  Maton,  Hev.  prat.  (belge),  1890,  p.  689,  cité  par  Beltjens,  loc, 
cit.,  art.  1554,  n°  12. 

(3)  Cass.  16  mai  1886,  S.  86,  1,  243. 

(4)  Cass.  4  mars  1884,  Droit,  25  avr.  1884. 

(5)  Trib.  Lyon,  10  mars  1859,  Gaz.  Trib.,  24  avr.  1859. 
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2*  APPENDICE  AU  CHAPITRE  III. 

RÈGLES  FISCALES. 

511.  —  Clauses  dépendant  du  contrat  de  mariage  affranchies  de  tout 

droit  particulier  :  constitutions  dotales  avec  ou  sans  esti- 
mation. 

512.  —  Affectation  hypothécaire  pour  assurer  le  remboursement  de 

la  dot. 

513.  —  Remploi. 

514.  —  Clause  portant  que  la  célébration  du  mariage  vaudra  quit- 

tance de  la  dot. 

515.  —  Droit  de  quittance. 

516.  —  Administration  des  paraphernaux  par  le  mari. 

517.  —  Actes  intéressant  la  dot.  Garantie  d'éviction  en  cas  d'aliéna- 

tion de  l'immeuble  dotal. 

518.  —  La  dot  est  saisissable  pour  le  paiement  de  l'impôt. 

519.  —  Affranchissement   de  tout  droit  en  cas  d'expropriation  du 

fonds  dotal  pour  cause  d'utilité  publique. 

520.  —  Combinaison  du  régime  dotal  avec  une  société  d'acquêts. 

511.  Nous  savons  que  les  stipulations  du  régime  adopté  par 
les  futurs  époux,  et  les  conditions  qui  en  découlent,  étant  la 
conséquence  même  du  contrat  de  mariage,  ne  donnent 
ouverture  à  aucun  droit  particulier. 

Il  en  est  ainsi  de  la  constitution  en  dot  par  la  future  d'ob- 
jets mobiliers  estimés,  sans  déclaration  que  cette  estimation 
n'en  vaut  pas  vente,  bien  que  dans  ce  cas,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle lool,le  mari  acquière  la  propriété  de  ces  objets.  L'admi- 
nistration a  fini  par  reconnaître  que  la  mise  à  prix  du  mobi- 
lier a  pour  but  principal  de  faire  connaître  la  valeur  delà  dot, 
d'en  assurer  la  restitution  et  de  fixer  les  droits  des  conjoints, 
de  sorte  qu'on  ne  peut  voir  dans  son  estimation  une  vente 
proprement  dite  passible  du  droit  proportionnel  (1). 

Mais  pour  les  immeubles  la  déclaration  que  l'estimation 

(1)  Inst.  gén.  du  11  juill.  1810. 
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vaut  vente  est  soumise  au  droit  de  vente,  indépendamment 
du  droit  fixe  à  percevoir  sur  le  contrat  de  mariage  (1). 

512.  Devrait  encore  être  considérée  comme  une  clause  dé- 
pendant du  contrat  de  mariage,  l'affectation  hypothécaire  qui 
y  serait  souscrite  par  la  mère  du  futur,  en  vue  d'assurer  le 
remboursement  de  la  dot  de  la  future.  Cette  clause  ne  don- 
nera lieu  à  aucun  droit  particulier  d'enregistrement  (2). 

513.  En  ce  qui  concerne  le  remploi,  les  règles  de  la  per- 
ception sont  les  mêmes  pour  le  régime  dotal  que  pour  celui 
de  la  communauté  (Voy.  suprà,  n°  248)  ;  c'est  une  adaptation 
à  faire. 

514.  Il  en  est  de  même  pour  la  clause  portant  que  la  célé- 
bration du  mariage  vaudra  quittance  ou  décharge  de  la  dot. 
Il  n'en  résulte  qu'une  simple  présomption  de  libération  (Voy. 
suprà,  n°  11)  qui  peut  être  détruite  par  la  preuve  contraire 
au  regard  de  l'administration  de  l'enregistrement,  pour  la 
liquidation  du  droit  de  mutation  dû  par  suite  du  décès  du 
donateur  (3). 

515.  En  matière  de  quittance,  la  règle  générale  est  qu'il 
faut  un  acte  formant  titre  pour  rendre  exigible  le  droit  de 
quittance  (Voy.  t.  VIII,  n° 468).  Décidé,  par  application  de  cette 
règle,  que  l'acte  par  lequel  le  mari  reçoit  le  prix  de  vente  d'un 
bien  dotal,  avec  déclaration  que  ce  prix  doit,  en  vertu  d'une 
délégation  à  lui  consentie  par  la  femme,  être  appliqué  au 
paiement  d'une  de  ses  créances  contre  cette  dernière,  n'opère 
pas  libération  de  la  femme,  en  l'absence  d'une  liquidation  qui 
ne  peut  régulièrement  intervenir  qu'après  la  dissolution  du 
mariage  ou  séparation  de  biens  ;  qu'il  n'est  donc  pas  passible 
du  droit  de  quittance  (4). 

(1)  Championnière  et  Rigaud,  t.  IV,  n°  2920;  Rodière  et  Pont,  t.  I, 
n°  200;  Amiaud,  Dict.,  v°  Contrat  de  mariage,  n°  254. 

(2)  Trib.  Brive,  28  août  1878,  D.  79,  3,  86. 

(3)  Solut.  adm.  Enreg.,  23  mai  1881,  D.  82,  3,  16. 

(4)  Trib.  Seine,  21  mars  1849,  D.  49,  5, 161  ;  Comp.  Cass.  3  mai  1864, 
D.  64,  1,  170. 
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De  même  l'administration  a  reconnu  que  la  déclaration  par 
le  mari,  dans  un  acte  d'acquisition  en  remploi  au  profit  de  la 
femme,  que  les  deniers  employés  à  cette  acquisition  pro- 
viennent de  la  dot  constituée  à  cette  dernière  avec  stipulation 
de  paiement  à  terme,  n'autorise  pas  la  perception  du  droit 
proportionnel  de  quittance  sur  le  montant  de  la  dot,  alors 
surtout  que  le  débiteur  de  la  dot  n'était  pas  présent  (1). 

516.  La  femme  qui  a  la  libre  disposition  et  la  jouissance  de 
ses  paraphernaux,  peut,  nous  le  savons,  en  laisser  l'adminis- 
tration au  mari  (Voy.  suprà,  n°  50o).  Dans  ce  cas,  la  recon- 
naissance faite  par  le  mari  des  sommes  dont  il  est  comptable 
envers  sa  femme  à  raison  de  cette  administration,  n'est  que 
l'exécution  d'une  obligation  préexistante  dérivant  d'un  man- 
dat exprès  ou  tacite,  et  par  suite  n'est  passible  que  d'un  droit 
fixe  (2). 

517.  Il  est  certains  actes  intéressant  la  dot  qui  donnent  lieu 
à  des  difficultés  particulières.  La  question  qu'ils  soulèvent  est 
toujours,  en  droit  civil,  de  savoir  si  le  mari  a  qualité  pour 
faire  de  tels  actes.  Il  en  est  autrement  au  point  de  vue  du  droit 
fiscal.  Les  receveurs  de  l'enregistrement  ne  sont  pas  juges 
de  la  validité  des  actes  qui  leur  sont  soumis.  Tout  acte 
présenté  à  la  formalité  est  frappé  du  droit  qui  le  concerne 
d'après  sa  nature,  et  si  cet  acte  vient  à  être  infirmé  plus  tard 
comme  entaché  de  nullité,  le  droit  perçu  ne  devient  pas  res- 
tituable. 

Les  principaux  de  ces  actes  sont  :  les  transactions,  les  com- 
promis, les  acquiescements,  les  désistements,  les  compensa- 
tions, les  novations,  les  remises,  les  atermoiements,  les  con- 
cordats relatifs  à  la  dot  (3)  et  les  cautionnements  destinés  à 
garantir  l'efficacité  de  la  vente  d'un  fonds  dotal  (Voy.  suprâ, 

(1)  Solut.  adm.  Enreg.,  91  janv.  1869,  D.  74,  S,  2-21. 
(î)  Casa.  10  juill.  Ifttttf,  D.  5tf,  1,806. 

(3)  Voy.  Rodière  et  Pont,  t.  III,  n°  9K>55. 
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A  propos  de  ce  cautionnement  il  a  été  décidé  que  la  vente 
par  une  femme  d'un  immeuble  dotal,  vente  dans  laquelle  un 
héritier  présomptif  de  la  venderesse  intervient  comme  co- 
vendeur solidaire,  en  vue  de  garantir  l'acquéreur  contre  toute 
cause  d'éviction,  contient,  du  chef  de  cette  intervention,  un 
cautionnement  et  donne  ouverture  au  droit  proportionnel  de 
50  cent.  0/0,  indépendamment  du  droit  de  vente  (1). 

518.  Enfin  la  dot,  quoique  inaliénable  et  insaisissable,  peut 
néanmoins  être  saisie  pour  le  paiement  de  l'impôt,  du  droit 
de  mutation. 

519.  L'immeuble  dotal  peut  se  trouver  compris  dans  une 
expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  Or  dès  qu'un  acte 
peut  être  considéré  comme  fait  en  vertu  de  la  loi  de  l'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique,  il  est  affranchi  de  tout 
droit.  Gela  s'applique  à  l'acte  de  remploi  d'un  bien  dotal  (2), 
pourvu  que  cet  acte  contienne  la  déclaration  d'un  remploi 
immédiat  et  se  rattache  ainsi  directement  à  l'expropria- 
tion (3). 

520.  La  combinaison  du  régime  dotal  avec  une  société 
d'acquêts  ne  donne  pas  lieu  à  des  difficultés  particulières. 

Il  a  été  décidé  que  le  prêt  hypothécaire  fait  par  une  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts,  à  son 
mari,  de  deniers  provenant  de  la  dot,  donnait  lieu  au  droit 
proportionnel  de  1  pour  100  (4). 


(1)  Trib.  Dax,  7  juill.  1885,  /.  Enreg.,  art.  22758. 

(2)  Gass.  24  mai  4848,  D.  48,  5,  150. 

(3)  Cass.  14  juin  1864,  D.  64,  1,  387. 

(4-)  Solut.  adm.  Enreg.,  5  janv.  4883,  D.  83,  3,  127. 
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LOI  RELATIVE  AUX  DROITS  DES  ENFANTS  NATURELS  DANS  LA 
SUCCESSION  DE  LEURS  PÈRE  ET  MÈRE. 


521.  —  Rappel  du  sujet. 

822.  —  Texte  de  la  loi  du  25  mars  1896. 

523.  —  Principales  innovations  résultant  de  cette  loi. 

521.  Dans  notre  tome  cinquième,  nous  avons  consacré  un 
paragraphe  spécial  à  l'examen  des  réformes  à  opérer  en 
faveur  des  enfants  nés  hors  mariage,  et  nous  avons  même 
reproduit  un  projet  de  loi  destiné  à  les  réaliser  (Voy.  t.  V, 
nos114  etsuiv.). 

Une  loi  du  25  mars  1896  a  voulu  donner  satisfaction  aux 
réclamations  de  l'opinion,  et  il  nous  suffira,  pour  le  moment, 
d'en  reproduire  le  texte  avec  quelques  courtes  observations. 

522.  Voici  le  texte  de  la  loi  du  25  mars  1896  : 

Art.  1er.  Il  est  créé  au  chapitre  3  du  titre  Ier  du  livre  III  du 
Gode  civil  une  section  VI  avec  le  titre  :  «  Des  successions  défé- 
rées aux  enfants  naturels  légalement  reconnus  et  des  droits 
de  leurs  père  et  mère  dans  leur  succession  ». 

Cette  section  VI  contiendra  les  articles  suivants  : 

«  Art.  756.  La  loi  n'accorde  de  droits  aux  enfants  naturels 
sur  les  biens  de  leurs  père  ou  mère  décédés  que  lorsqu'ils 
ont  été  légalement  reconnus.  Les  enfants  naturels  légalement 
reconnus  sont  appelés  en  qualité  d'héritiers  à  la  succession 
de  leur  père  ou  de  leur  mère  décédés. 

«  Art.  757.  La  loi  n'accorde  aucun  droit  aux  enfants  natu- 
rels sur  les  biens  des  parents  de  leur  père  ou  de  leur  mère. 

«  Art.  758.  Le  droit  héréditaire  de  l'enfant  naturel  dans  la 
succession  de  ses  père  ou  mère  est  fixé  ainsi  qu'il  suit  : 
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«  Si  le  père  ou  la  mère  a  laissé  des  descendants  légitimes, 
ce  droit  est  de  la  moitié  de  la  portion  héréditaire  qu'il  aurait 
eue  s'il  eût  été  légitime. 

«  Art.  759.  Le  droit  est  des  trois  quarts,  lorsque  les  père 
ou  mère  ne  laissent  pas  de  descendants,  mais  bien  des  ascen- 
dants ou  des  frères  ou  sœurs  ou  des  descendants  légitimes  de 
frères  ou  sœurs. 

«  Art.  760.  L'enfant  naturel  a  droit  à  la  totalité  des  biens 
lorsque  ses  père  ou  mère  ne  laissent  ni  descendants,  ni  ascen- 
dants, ni  frères  ou  sœurs,  ni  descendants  légitimes  de  frères 
ou  sœurs. 

«  Art.  761.  En  cas  de  prédécès  des  enfants  naturels,  leurs 
enfants  et  descendants  peuvent  réclamer  les  droits  fixés  par 
les  articles  précédents. 

«  Art.  762.  Les  dispositions  des  art.  756,  758,  759  et  760 
ne  sont  pas  applicables  aux  enfants  adultérins  ou  incestueux. 

«  La  loi  ne  leur  accorde  que  des  aliments. 

«  Art.  763.  Ces  aliments  sont  réglés  eu  égard  aux  facultés 
du  père  et  de  la  mère,  au  nombre  et  à  la  qualité  des  héri- 
tiers légitimes. 

«  Art.  764.  Lorsque  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  adultérin 
ou  incestueux  lui  auront  fait  apprendre  un  art  mécanique,  ou 
lorsque  l'un  d'eux  lui  aura  assuré  des  aliments  de  son  vivant, 
l'enfant  ne  pourra  élever  aucune  réclamation  contre  leur 
succession. 

«  Art.  765.  La  succession  de  l'enfant  naturel  décédé  sans 
postérité  est  dévolue  au  père  ou  à  la  mère  qui  l'a  reconnu, 
ou,  par  moitié,  à  tous  les  deux,  s'il  a  été  reconnu  par  les 
deux.  » 

Les  art.  756  à  765  du  Code  civil  sont  abrogés. 

Art.  2.  La  section  lre  du  chapitre  4  du  titre  Ier  du  livre  III, 
est  intitulée  :  «  Des  droits  des  frères  et  sœurs  sur  les  biens 
des  enfants  naturels  ». 

Elle  contiendra  uniquement  l'art.  766  du  Code  civil  : 
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«  Art.  766.  En  cas  de  prédécès  des  père  et  mère  de  l'enfant 
naturel  décédé  sans  postérité,  les  biens  qu'il  en  avait  reçus 
passent  aux  frères  et  sœurs  légitimes,  s'ils  se  retrouvent  en 
nature  dans  la  succession;  les  actions  en  reprises,  s'il  en 
existe,  ou  le  prix  des  biens  aliénés,  s'il  en  est  encore  dû, 
retournent  également  aux  frères  et  sœurs  légitimes.  Tous 
les  autres  biens  passent  aux  frères  et  sœurs  naturels  ou  à 
leurs  descendants.  » 

Art.  3.  L'art.  908  du  Gode  civil  est  modifié  ainsi  qu'il 
suit  : 

«  Art.  908.  Les  enfants  naturels  légalement  reconnus  ne 
pourront  rien  recevoir  par  donation  entre-vifs  au  delà  de  ce 
qui  leur  est  accordé  au  titre  des  successions.  Cette  incapacité 
ne  pourra  être  invoquée  que  par  les  descendants  du  dona- 
teur, par  ses  ascendants,  par  ses  frères  et  sœurs  et  les  des- 
cendants légitimes  de  ses  frères  et  sœurs. 

«  Le  père  ou  la  mère  qui  les  ont  reconnus  pourront  leur 
léguer  tout  ou  partie  de  la  quotité  disponible,  sans  toutefois 
qu'en  aucun  cas,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  concours  avec  les 
descendants  légitimes,  un  enfant  naturel  puisse  recevoir  plus 
qu'une  part  d'enfant  légitime  le  moins  prenant. 

«  Les  enfants  adultérins  ou  incestueux  ne  pourront  rien 
recevoir  par  donation  entre-vifs  ou  par  testament  au  delà 
de  ce  qui  leur  est  accordé  par  les  art.  762,  763  et  764.  » 

Art.  4.  Il  est  ajouté  à  l'art.  913  du  Code  civil  un  para- 
graphe 2  ainsi  conçu  : 

«  L'enfant  naturel  légalement  reconnu  a  droit  à  une  réserve. 
Cette  réserve  est  une  quotité  de  celle  qu'il  aurait  eue  s'il  eût 
été  légitime,  calculée  en  observant  la  proportion  qui  existe 
entre  la  portion  attribuée  à  l'enfant  naturel  au  cas  de  succes- 
sion ab  intestat  et  celle  qu'il  aurait  eue  dans  le  même  cas  s'il 
eût  été  légitime.  » 

Il  est  ajouté  au  même  art.  913  un  troisième  paragraphe 
reproduisant  l'art.  914  du  Code  civil,  modifié  ainsi  qu'il  suit  : 
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«  Sont  compris  dans  le  présent  article,  sous  le  nom  d'en- 
fants, les  descendants  en  quelque  degré  que  ce  soit.  Néan- 
moins, ils  ne  sont  comptés  que  pour  l'enfant  qu'ils  repré- 
sentent dans  la  succession  du  disposant.  » 

L'art.  91o,  G.  civ.,  prendra  le  numéro  914. 

Art.  5.  L'art.  915  (nouveau)  sera  libellé  ainsi  qu'il  suit  : 

c  Art.  9i5.  Lorsque,  à  défaut  d'enfants  légitimes,  le  défunt 
laisse  à  la  fois  un  ou  plusieurs  enfants  naturels  et  des  ascen- 
dants dans  les  deux  lignes  ou  dans  une  seule,  les  libéralités 
par  actes  entre -vifs  et  par  testament  ne  pourront  excéder  la 
moitié  des  biens  du  disposant  s'il  n'y  a  qu'un  enfant  naturel, 
le  tiers  s'il  y  en  a  deux,  le  quart  s'il  y  en  a  trois  ou  un  plus 
grand  nombre.  Les  biens  ainsi  réservés  seront  recueillis  par 
les  ascendants  jusqu'à  concurrence  d'un  huitième  de  la  suc- 
cession, et  le  surplus  par  les  enfants  naturels.  » 

Art.  6.  Les  art.  723  et  724  du  Gode  civil  sont  modifiés  ainsi 
qu'il  suit  : 

«  Art.  723.  La  loi  règle  l'ordre  de  succéder  entre  les  héri- 
tiers légitimes  et  les  héritiers  naturels.  A  leur  défaut  les 
biens  passent  à  l'époux  survivant  et,  s'il  n'y  en  a  pas,  à  l'État. 

«  Art.  721.  Les  héritiers  légitimes  et  les  héritiers  naturels 
sont  saisis  de  plein  droit  des  biens,  droits  et  actions  du  défunt 
sous  l'obligation  d'acquitter  toutes  les  charges  de  la  succes- 
sion. L'époux  survivant  et  l'Etat  doivent  se  faire  envoyer  en 
possession.  » 

Art.  7.  L'art.  773  du  Gode  civil  est  abrogé. 

Art.  8.  L'art.  53  de  la  loi  des  28  avril-4  mai  181G  est  mo- 
difié ainsi  qu'il  suit  : 

«  L'enfant  naturel  légalement  reconnu,  appelé  à  la  succes- 
sion ab  intestat  ou  testamentaire  de  son  auteur,  sera  consi- 
déré, quant  à  la  quotité  du  droit,  comme  enfant  légitime.  » 

Disposition  transitoire. 
Art.  9.  Toute  réclamation  sera  interdite  à  l'enfant  naturel 
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lorsqu'il  aura  reçu  du  vivant  de  ses  père  et  mère,  avant  la 
date  de  la  promulgation  de  la  présente  loi,  la  moitié  de  ce 
qui  lui  est  attribué  parles  art. 758,  759,  760  et 761  précédents, 
avec  déclaration  expresse  de  leurs  père  ou  mère  que  leur  in- 
tention est  de  réduire  l'enfant  naturel  à  la  portion  qu'ils  lui 
ont  assignée.  Dans  le  cas  où  cette  portion  serait  inférieure  à 
la  moitié  de  ce  qui  devrait  revenir  à  l'enfant  naturel,  il  ne 
pourra  réclamer  que  le  supplément  nécessaire  pour  parfaire 
cette  moitié. 

En  ce  qui  concerne  le  calcul  de  la  réserve  des  enfants  na- 
turels, la  présente  loi  sera  applicable  à  toutes  les  libéralités 
faites  antérieurement  à  sa  promulgation. 

Art.  10.  La  présente  loi  est  applicable  à  toutes  les  colo- 
nies où  le  Gode  civil  a  été  promulgué. 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  faire  remarquer  combien  est 
défectueux  le  procédé  de  révision  partielle  d'un  Gode.  Encore 
quelques  années  et  le  Code  civil  deviendra  à  peu  près  inin- 
telligible. Une  révision  générale  aboutissant  à  une  édition 
officielle  soigneusement  rectifiée  s'impose  de  plus  en  plus. 

523.  Quoi  qu'il  en  soit,  voici  quelles  sont  les  principales 
innovations  consacrées  par  la  loi  du  25  mars  1896  qui  a  déjà 
attiré  l'attention  des  jurisconsultes  (1)  : 

1°  Les  parents  naturels  appelés  à  une  succession,  sont 
classés  parmi  les  héritiers  légitimes  ;  ils  ont  la  saisine  héré- 
ditaire, et  ne  sont  plus  soumis  à  la  nécessité  de  demander 
l'envoi  en  possession  (art.  723  et  724)  ; 

2°  La  quotité  des  droits  de  l'enfant  naturel,  qui  varie  sui- 
vant la  qualité  des  parents  du  de  cujus  avec  qui  l'enfant  natu- 
rel vient  à  la  succession,  a  été  notablement  augmentée  (arti- 
cles 758,  759)  ; 

3°  L'enfant  naturel  a  droit  à  la  totalité  de  la  succession 


(1)  Vigie,  Revue  crit.,  1896,  p.  273. 
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lorsque  ses  père  ou  mère  ne  laissent  ni  ascendants,  ni  descen- 
dants, ni  frères  ou  sœurs,  ni  descendants  légitimes  de  frères 
ou  sœurs  (art.  760)  ;  alors  que,  d'après  l'ancien  art.  758,  l'en- 
fant naturel  n'avait  droit  à  la  totalité  de  la  succession  que  si 
ses  père  ou  mère  ne  laissaient  aucun  parent  au  degré  suc- 
cessible. 

Il  a  droit  aux  trois  quarts  de  l'hérédité  quand  il  se  trouve 
en  présence  des  ascendants,  frères  et  sœurs  ou  descendants 
de  frères  ou  sœurs  de  celui  qui  l'a  reconnu. 

S'il  est  en  concours  avec  des  enfants  légitimes,  il  aura  la 
moitié  de  la  part  qu'il  aurait  eue  s'il  eût  été  légitime,  alors  que 
le  Gode  ne  lui  donnait  que  le  tiers  ; 

4°  La  loi  nouvelle  sanctionnant  l'opinion  qui  avait  prévalu 
en  doctrine  et  en  jurisprudence  (Voy.  t.  VI,  n°  145),  recon- 
naît à  l'enfant  naturel  le  droit  à  une  réserve. 

Cette  réserve  est  une  quotité  de  celle  qu'il  aurait  eue,  s'il 
eût  été  légitime,  «  calculée,  dit  le  paragraphe  nouveau  ajouté 
à  l'art.  913,  en  observant  la  proportion  qui  existe  entre  la 
portion  attribuée  à  l'enfant  naturel  au  cas  de  succession  ab 
intestat,  et  celle  qu'il  aurait  eue,  dans  le  même  cas,  s'il  eût 
été  légitime  ». 

Par  conséquent  si  la  quotité  de  la  portion  ab  intestat  a  été 
modifiée,  la  formule  abstraite  qu'il  convient  d'appliquer 
demeure  la  même: 

La  réserve  de  l'enfant  naturel  est  à  la  réserve  de  l'enfant  légi- 
time, comme  la  portion  héréditaire  ab  intestat  de  l'enfant  natu- 
rel esta  la  portion  héréditaire  ab  intestat  de  l'enfant  légitime. 

Cette  formule  donne  les  résultats  suivants  : 

La  réserve  d'un  enfant  naturel  en  concours  avec  un  enfant 
légitime  égalera  désormais  1/6  de  la  succession  ;  sous  le  ré- 
gime antérieur  elle  n'était  que  de  un  neuvième; 

S'il  est  en  concours  avec  deux  enfants  légitimes,  sa  réserve 
sera  de  1/8;  sous  le  régime  antérieur  elle  n'aurait  été  que  de 
un  douzième. 
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S'il  est  en  concours  avec  trois  enfants  légitimes,  sa  réserve 
sera  de  2/16  ;  sous  le  régime  antérieur  elle  n'aurait  été  que 
de  1/16. 

S'il  y  a  plus  de  trois  enfants  légitimes  ou  naturels,  il  faut 
observer  que  la  part  héréditaire  de  chacun  décroîtra  d'au- 
tant plus  que  le  nombre  des  héritiers  augmentera,  mais  que 
la  quotité  disponible  demeurera  invariablement  fixée  au  quart 
de  la  succession. 

S'il  y  a  plusieurs  enfants  naturels,  il  faudra  pour  trouver 
la  part  héréditaire  de  chacun,  et  par  suite  la  réserve,  faire 
d'abord  un  partage  fictif  en  considérant  simultanément 
chaque  enfant  naturel  comme  légitime,  on  prendra  ensuite 
la  quotité  nouvelle  attribuée  par  la  loi,  à  titre  de  part  héré- 
ditaire, et  la  moitié  de  cette  quotité  à  titre  de  réserve  (V.  t.  V, 
n°  96). 

Par  conséquent  si  plusieurs  enfants  naturels  sont  appelés 
à  la  succession  de  celui  qui  les  a  reconnus,  soit  à  défaut 
de  parents  au  degré  successible,  soit  à  défaut  d'ascendants, 
de  frères  et  sœurs,  ou  de  descendants  légitimes  de  ces  der- 
niers, leur  part  héréditaire  étant  égale  à  celle  qu'ils  recueil- 
leraient s'ils  étaient  légitimes,  leur  réserve  doit  être  égale 
à  celle  des  enfants  légitimes.  Cette  réserve  sera  donc  de  la 
moitié  s'il  y  a  un  seul  enfant  naturel,  venant  à  la  succession; 
elle  sera  des  deux  tiers  s'il  y  en  a  deux;  elle  sera  des  trois 
quarts  s'il  y  en  a  trois  ou  un  plus  grand  nombre. 

Le  cas  où  des  enfants  naturels  se  trouvent  en  concours 
avec  les  ascendants  légitimes  du  père  ou  de  la  mère  qui  les 
ont  reconnus,  est  réglé  par  le  nouvel  art.  915,  qui  fait  dispa- 
raître les  difficultés  que  la  situation  envisagée  faisait  naître 
sous  le  régime  ancien. 

On  fait  seulement  observer,  théoriquement,  que,  dans  le 
texte  précité,  le  législateur  a  abandonné  la  pensée  qu'il  avait 
émise  de  maintenir  entre  la  réserve  de  l'enfant  naturel  et 
celle  qu'il  aurait  eue  s'il  eût  été  légitime,  le  même  rapport 
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qu'entre  sa  part  héréditaire  ab  intestat,  et  celle  qu'il  aurait 
eue  s'il  eût  été  légitime.  De  plus,  avec  le  nouveau  système, 
s'il  y  a  plusieurs  enfants  naturels,  la  part  héréditaire  et  la 
réserve  sont  de  même  quotité  (1). 

Quand  les  enfants  naturels  sont  en  concours  avec  des  frères 
et  sœurs  de  leurs  père  et  mère,  ou  de  descendants  légitimes 
de  frères  et  sœurs,  leur  réserve  doit  naturellement  varier  sui- 
vant leur  nombre. 

Pour  un  seul  enfant  naturel,  la  part  héréditaire  étant  des 
3/4  de  la  succession,  la  réserve  sera  de  la  moitié  des  trois 
quarts,  soit  des  3/8. 

Quand  il  y  a  deux  enfants  naturels,  leur  part  héréditaire 
étant  pour  chacun  d'entre  eux  des  3/8  de  l'hérédité,  leur  ré- 
serve devrait  être  des  2/3  de  leur  part  héréditaire,  c'est-à- 
dire  de  3/12  pour  chacun  d'eux. 

Cette  solution  en  harmonie  avec  le  système  général  du  Code 
(sauf  la  quotité)  et  avec  le  principe  auquel  se  rattache  l'ar- 
ticle 913  g  2  modifié,  n'est-elle  pas  contredite  par  l'art.  915 
g  2  ?  11  est  permis  de  le  soutenir. 

Le  législateur,  en  rédigeant  l'art.  915,  semble  avoir  voulu 
prévoir,  en  même  temps,  l'hypothèse  où  l'enfant  naturel  est 
en  présence  d'ascendants,  auquel  cas  ceux-ci  prélèvent  1/8 
à  leur  profit,  et  celle  où  l'enfant  naturel  est  en  présence  des 
frères  et  sœurs  du  défunt,  ou  de  leurs  descendants  légitimes. 
Il  serait  en  effet  peu  rationnel  que  la  réserve  de  l'enfant  na- 
turel fût  moins  élevée  en  présence  de  frères  et  sœurs  du 
de  cujus,  héritiers  non  réservataires,  qu'en  présence  des  as- 
cendants du  de  cujus,  héritiers  à  réserve  (2). 

Le  silence  du  Code  et  la  mauvaise  rédaction  de  l'art.  915 
§2  laisseraient  donc  la  question  douteuse,  et  voici  le  résultat 
des  deux  interprétations  : 


(1)  Vigie,  loc.  cit.,  p.  290. 

(2)  Ibid.t  p.  292. 
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SYSTÈME  DU   CODE   CIVIL    :  ART.  915  g  2   (MODIFIÉ). 

1  enfant  naturel  :  part  héréditaire,  D'après  ce  texte,  la  réserve  serait 
3/4  ;  réserve,  3/8  ;  de  moitié,  4/8  ; 

2  enfants  naturels  :  part  héréditaire,  La  réserve  serait  des  2/3,  soit  8/12; 
3/4  de  l'hérédité  ;  réserve,  2/3  des  3/4, 

soit  6  12; 

3  enfants  ou  un  plus  grand  nombre:  La  réserve  serait  des  3/4  des  biens, 
part  héréditaire,  3/4  de  l'hérédité;  ré-       soit  de  12/16. 

serve,  3/4  des  3/4,  c'est-à-dire,  9/16. 

Dans  l'application  d'une  loi  qui  a  pour  but  d'améliorer  la 
condition  des  enfants  naturels,  la  solution  la  plus  favorable 
à  ces  derniers  doit,  ce  semble,  prévaloir  ; 

5°  Il  faut  voir  maintenant  dans  quelles  limites  les  droits 
ab  intestat  de  l'enfant  naturel,  dans  la  succession  de  ses 
père  et  mère,  peuvent  être  diminués  ou  augmentés. 

Constatons  d'abord  que  l'art.  761  du  Code  civil  ayant  été 
abrogé,  les  père  et  mère  ne  peuvent  méconnaître  complète- 
ment les  droits  de  l'enfant  naturel  dans  leur  succession, 
droits  qui  doivent  nécessairement  être  par  eux  respectés  dans 
les  limites  de  la  réserve  ci-dessus  indiquées. 

Ces  droits  peuvent-ils  être  augmentés?  Le  nouvel  art.  908 
fait  une  distinction  entre  la  donation  entre-vifs  et  le  testa- 
ment. Par  ce  dernier  mode  on  peut  disposer  au  profit  de 
l'enfant  naturel  de  tout  ou  portion  du  disponible;  on  ne 
peut  pas  le  faire  par  donation.  La  loi  s'est  méfiée  des  in- 
fluences passagères  des  commerces  illégitimes,  et  a  défendu 
les  donations  entre-vifs  à  cause  de  leur  irrévocabilité.  Mais 
les  donations  entre-vifs  ne  sont  interdites  que  pour  le  cas  où 
elles  excéderaient  la  part  qui  est  attribuée  aux  enfants  na- 
turels dans  le  titre  des  successions.  Or  comme  l'on  ne  saura 
si  la  donation  entre-vifs  dépasse  ou  non  la  part  héréditaire 
qu'après  l'ouverture  de  la  succession  du  donateur,  il  s'en- 
suit que  toute  donation  faite  par  les  père  ou  mère  à  l'enfant 
naturel,  même  par  contrat  de  mariage,  s'exécutera  comme  si 
elle  était  valable,  et  que  les  ascendants  ne  pourront  pas,  de 
leur  vivant,  en  provoquer  la  nullité,  ce  droit  n'étant  réservé 
qu'aux  parents  héritiers  du  donateur. 
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Il  faut  d'ailleurs  observer  que  le  père  ou  la  mère  qui  a  fait 
une  donation  entre-vifs  à  son  enfant  naturel,  ne  s'est  pas  in- 
terdit de  faire  un  testament  au  profit  du  même  enfant.  Par 
conséquent  après  avoir  fait  une  donation  entre-vifs  à  son  en- 
fant naturel,  le  père  (ou  la  mère)  peut  par  testament  attri- 
buer au  même  enfant  les  choses  antérieurement  données,  et 
l'enfant  pourra  ainsi  garder,  jusqu'à  concurrence  du  dispo- 
nible, le  bénéfice  des  libéralités  entre-vifs  qui  lui  auraient  été 
faites.  11  faut  même  reconnaître  qu'un  tel.  procédé  rentre 
tout  à  fait  dans  l'esprit  de  la  loi  nouvelle. 

6°  La  succession  de  l'enfant  naturel  décédé  sans  postérité 
continue  d'être  régie  par  les  art.  765  et  766.  S'il  laisse  son 
conjoint  survivant,  ce  dernier  aura  droit  à  l'usufruit  de  la 
moitié  des  biens,  en  vertu  de  la  loi  du  9  mai  1891  (V.  t.  V, 
n°  125). 

7°  Enfin  la  loi  nouvelle  n'apporte  aucun  changement  à  la 
condition  des  enfants  adultérins  ou  incestueux.  Ils  ne  pour- 
ront jamais  recevoir  que  des  aliments.  Une  proposition  beau- 
coup plus  libérale  avait  été  soumise  à  la  Chambre  des  dépu- 
tés (Voy.  t.V,  n°117). 

Telles  sont  les  principales  dispositions  de  la  loi  du 
25  mars  1896.  Elle  améliore  à  certains  égards  la  position  des 
enfants  naturels;  mais  c'est  tout;  on  ne  peut  pas  dire  qu'elle 
réalise  une  réforme  véritable  en  ce  qui  concerne  le  régime 
des  enfants  nés  hors  mariage. 
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